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2INTRODUZIONE
Il presente lavoro è finalizzato all’analisi e al commento del processo di 
modernizzazione del diritto antitrust avviato con il Regolamento 1/2003 e con il Regolamento 
139/2004, nonché all’analisi e al commento dei nuovi strumenti di azione che sono stati 
conferiti  all’Autorità garante della concorrenza e del mercato dal decreto legge 4 luglio 2006 
n. 223 ( c.d. Decreto Bersani) convertito in legge dall’art. 1 della legge 4 agosto 2006 n. 248.
La libertà dei mercati è sempre stata considerata dagli economisti uno dei principali 
fattori dello sviluppo economico poiché consentendo agli operatori una più ampia possibilità di 
scelta conduce ad un miglior sfruttamento dei loro vantaggi competitivi e i benefici che da ciò 
scaturiscono per i singoli si estendono all’intero paese, il quale può in questo modo sfruttare al 
meglio le proprie risorse.
Il funzionamento di un’economia di mercato dipende dalle decisioni decentrate delle 
imprese e dei consumatori che in esso operano, per cui il mercato rappresenta il meccanismo 
organizzativo attraverso il quale le decisioni di produzione e di consumo sono messe in
contatto e coordinate tra loro. In altre parole, il mercato è l’istituzione dello scambio e la 
concorrenza è uno dei modi più vantaggiosi in cui gli operatori, ed in particolare le imprese, 
possono operare in esso, poiché consente loro di sfruttare ogni opportunità per imporsi sul 
mercato.
In un mercato concorrenziale, infatti, oltre all’efficienza produttiva, che consiste nella 
minimizzazione dei costi, si consegue anche l’efficienza allocativa, ovvero la differenza tra 
prezzi e costi è minima e quindi le risorse disponibili sono utilizzate per produrre proprio quei 
beni che i consumatori desiderano. 
Per proteggere il funzionamento del mercato concorrenziale, negli ordinamenti 
giuridici dei paesi industrializzati sono state introdotte le leggi antitrust, che si configurano 
come un insieme di norme e regolamenti attuati e fatti rispettare da organismi giudiziari o 
amministrativi, per contrastare l’eccesso di potere di mercato.
La nascita dell’antitrust corrisponde ad un preciso momento di radicale trasformazione 
del sistema delle imprese e dei mercati: l’attenzione verso le politiche di tutela della 
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discussione dal sorgere di  organizzazioni complesse che appaiono in grado di governare il 
mercato e di non subirne passivamente i condizionamenti.
La legislazione antitrust è stata introdotta per la prima volta circa un secolo fa in 
America e non è un caso che tale normativa nasca proprio negli Stati Uniti, poiché la tutela 
dell’iniziativa economica rappresenta un valore sul quale è basata la costituzione stessa dello 
stato federale. 
Tuttavia, con il delinearsi dell’attività economica su larga scala, iniziò a profilarsi la 
tendenza a proteggere l’economia da minacciose forme di monopolio, attraverso norme 
apposite, sul presupposto che i grandi monopoli costituissero un ostacolo insormontabile alla 
libera impresa individuale, e in quest’ottica, erano assai mal viste anche tutte quelle forme di 
accordi, posti in essere da piccoli e medi imprenditori, per restringere la concorrenza.
In questo quadro economico e sociale, nasce pertanto la necessità di un intervento 
dello Stato nell’economia al fine di preservare la concorrenza a vantaggio del mercato nel suo 
complesso.
Fu così emanato, nel 1890, lo Sherman Act, che costituisce la prima legge a tutela del 
mercato in un contesto di libera iniziativa imprenditoriale, per eliminare il rischio di restrizioni 
illegittime della concorrenza a livello commerciale. 
Nel 1914, allo scopo di integrare la normativa antitrust in maniera tale da proibire 
quelle fattispecie di restrizione della concorrenza non ancora sottoposte al controllo federale, 
è stato emanato il Clayton Act.
Successivamente, con l’emanazione del Federal Trade Commission Act, poi 
modificato dal Wheeler Lea Amendment Act, fu ampliata la giurisdizione della Federal Trade 
Commission, che era l’organo amministrativo a cui era affidato il compito di esercitare una 
generica funzione di vigilanza sull’applicazione della normativa antitrust, in modo da bloccare i 
monopoli nella fase iniziale, grazie alla prevenzione dell’uso di tutti gli “sleali metodi di 
concorrenza in commercio”, e non solo dei casi di concorrenza sleale canonizzati dalle norme 
antitrust.
4Mentre negli Stati Uniti venivano adottati i suddetti provvedimenti, le economie 
europee erano caratterizzate dalla tendenza degli stati ad adottare politiche protezionistiche 
ed interventiste, allo scopo di favorire le imprese nazionali. 
L’interesse verso le leggi antitrust nasce solo dopo la fine della seconda guerra 
mondiale per modificare in maniera radicale gli assetti economici preesistenti, che erano 
considerati una delle cause dei sistemi totalitari.
E’ infatti nel 1957 che viene sottoscritto il Trattato di Roma, istitutivo della Comunità 
europea, che aveva tra i principali obiettivi proprio lo sviluppo di un sistema di mercato 
concorrenziale, per raggiungere il quale predispose un sistema di regole che impedivano alle 
imprese l’adozione di comportamenti incompatibili con un sistema di concorrenza efficace. 
L’art. 81 del Trattato UE vieta infatti le intese restrittive della concorrenza. In 
particolare, l’art. 81.1 vieta gli accordi tra imprese, sia orizzontali che verticali, le decisioni di 
associazioni di imprese e le pratiche concordate che hanno per oggetto o per effetto di 
impedire, restringere o falsare la concorrenza all’interno del mercato comune di riferimento 
(che è una combinazione del mercato del  prodotto e di quello geografico) e che possono 
pregiudicare in maniera sensibile il commercio tra Stati membri.
Le fattispecie vietate sono quelle che si risolvono nella fissazione diretta o indiretta 
dei prezzi di acquisto o di vendita ovvero di altre condizioni di transazione; nella limitazione o 
nel controllo della produzione, degli sbocchi, dello sviluppo tecnico e degli investimenti; nella 
ripartizione dei mercati o delle fonti di approvvigionamento; nell’applicazione, nei rapporti 
commerciali con altri contraenti, di condizioni dissimili per prestazioni equivalenti; e nella 
subordinazione della conclusione dei contratti all’accettazione, da parte degli altri contraenti, 
di prestazioni supplementari che non hanno alcun nesso con l’oggetto dei contratti.
L’art. 81.2 prescrive la nullità assoluta delle intese vietate, mentre l’art. 81.3 riconosce 
la possibilità di rendere inapplicabile il divieto stabilito dal paragrafo 1 ma l’esenzione è 
subordinata al rispetto di determinate condizioni (il miglioramento della produzione o della 
distribuzione ovvero la promozione del progresso tecnico ed economico, l’attribuzione agli 
utilizzatori di una parte dell’utile realizzato, l’assenza di restrizioni non indispensabili al 
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sostanziale dei prodotti interessati).
L’art. 82 del Trattato UE vieta invece l’abuso di posizione dominante: prevede infatti 
che è incompatibile con il mercato comune, nella misura in cui possa essere pregiudizievole al 
commercio tra Stati membri, lo sfruttamento abusivo da parte di una o più imprese di una 
posizione dominante sul mercato comune o su una parte sostanziale di questo. 
Le pratiche abusive possono consistere nell’imposizione diretta o indiretta di prezzi di 
acquisto, di vendita o di altre condizioni di transazione non eque; nella limitazione della 
produzione, degli sbocchi e dello sviluppo tecnico; nell’applicazione, nei rapporti commerciali 
con altri contraenti, di condizioni dissimili per prestazioni equivalenti; e nella subordinazione 
della conclusione dei contratti all’accettazione, da parte degli altri contraenti, di prestazioni 
supplementari che non hanno alcun nesso con l’oggetto dei contratti stessi.
Il primo regolamento di applicazione degli artt. 81 e 82 è stato il Regolamento 17/62 il 
quale prevedeva un sistema di autorizzazione centralizzato basato sulla notifica preliminare: 
gli accordi anticoncorrenziali aventi effetti sul commercio fra gli Stati membri, per poter 
beneficiare di un’esenzione, dovevano essere notificati alla Commissione, la quale disponeva 
di una competenza esclusiva per autorizzare quegli accordi restrittivi che beneficiavano 
dell’esenzione.
Sulla base delle proposte di riforma contenute nel Libro Bianco del 1999 sulla 
modernizzazione delle norme per l’applicazione degli artt. 81 e 82, è stato adottato il 
Regolamento 1/2003, che delinea una riforma profondamente innovativa del sistema di 
applicazione delle norme comunitarie in materia di intese e abusi di posizione dominante, 
articolata lungo due direttrici fondamentali.
Il primo aspetto è quello relativo all’introduzione di un regime di eccezione legale per 
l’applicazione dell’art. 81.3 in base al quale le intese restrittive della concorrenza ai sensi 
dell’art. 81.1 saranno lecite e valide sin dall’inizio, senza la necessità di una preventiva 
decisione in tal senso, laddove siano soddisfatte le condizioni previste dal paragrafo 3 della 
norma. 
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decisioni adottate sulla base di tale norma non avranno più valore costitutivo e la disposizione 
sarà direttamente applicabile ad opera non solo della Commissione, ma anche delle autorità 
di concorrenza e dei giudici nazionali.
Inoltre, il regolamento ha disciplinato, per la prima volta dall’adozione del Trattato, la 
materia dei rapporti tra normativa comunitaria e normative nazionali di concorrenza, ha 
rafforzato la cooperazione tra Commissione e autorità nazionali di concorrenza, ha previsto un 
significativo ampliamento delle competenze e dei poteri ispettivi della Commissione, 
potenziando in parallelo il regime sanzionatorio e ha demandato infine alla Commissione 
l’adozione delle ulteriori disposizioni necessarie a garantire la piena ed efficace applicazione 
del regolamento stesso.
A norma  del Regolamento 4064/89, modificato dal Regolamento del Consiglio 
1310/97, relativo al controllo delle operazioni di concentrazione tra imprese, dovevano essere 
dichiarate incompatibili con il mercato comune, le operazioni di concentrazione (fusioni, 
acquisizioni del controllo di un’impresa, costituzione di un’impresa comune) di dimensione 
comunitaria, che creavano o rafforzavano una posizione dominante, da cui risultava che una 
concorrenza effettiva era ostacolata in modo significativo nel mercato comune o in una parte 
sostanziale di esso. Le operazioni di concentrazione dovevano essere notificate alla 
Commissione, alla quale competeva, in via esclusiva (salvo alcune eccezioni), la valutazione 
nel merito di tali operazioni ai fini del giudizio in ordine alla compatibilità o meno di esse con il 
mercato.
L’esperienza maturata nei tredici anni di applicazione del primo regolamento sul 
controllo delle concentrazioni di imprese ha dimostrato che, nonostante i buoni risultati 
ottenuti, il sistema doveva essere migliorato. 
La Commissione europea, a seguito di un laborioso processo di revisione intrapreso 
dapprima con la presentazione di un rapporto al Consiglio nel luglio del 2001, quindi con la 
pubblicazione di un Libro Verde nel dicembre 2001, è giunta alla proposta definitiva del testo 
del nuovo regolamento un anno più tardi. 
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gennaio 2004, è entrato in vigore il 1 maggio dello stesso anno.
Il Regolamento139/2004  mantiene, grossomodo, la stessa struttura del Regolamento 
4064/89 innovandolo e aggiungendo nuove previsioni normative. 
Le innovazioni sia sostanziali che procedurali investono essenzialmente tre grandi 
aree: i criteri di ripartizione della giurisdizione tra Commissione ed Autorità nazionali; la 
chiarificazione della portata applicativa del test di valutazione delle concentrazioni; e il 
rafforzamento delle garanzie procedurali.
Innanzi tutto, si riconosce giurisdizione esclusiva alla Commissione per la valutazione 
dei c.d. multiple filings (vale a dire quelle concentrazioni che non raggiungendo la soglia di 
rilevanza comunitaria devono essere notificate in ogni Stato membro interessato). Più 
precisamente, qualora un'operazione di concentrazione debba essere notificata in tre o più 
Stati membri e nessuno di essi si oppone alla richiesta formulata dalle parti di rinviare tale 
operazione alla Commissione, quest'ultima avrà giurisdizione esclusiva per la valutazione 
della concentrazione nonostante l'assenza di rilevanza comunitaria.
Molto importanti, inoltre, sono le precisazioni riguardanti il concetto di concentrazione. 
Da un lato, infatti, viene introdotto espressamente il requisito della durata del controllo, il cui 
cambiamento determina la sussistenza di un'operazione di concentrazione. Dall'altra parte, 
invece, vengono ricomprese anche quelle operazioni oligopolistiche che possono dare origine 
a problemi di concorrenza, nonché le c.d. multiple transactions (vale a dire quelle operazioni 
tra loro distinte ma economicamente collegate miranti all'acquisizione del controllo di 
un'impresa indipendente). In questo modo il sistema di controllo europeo delle concentrazioni 
si avvicina a quello da tempo usato negli Stati Uniti.
Altra importante novità è costituita dalla possibilità, in favore delle parti, di interpellare 
la Commissione ancora prima della notifica vera e propria, allo scopo di appurare con 
certezza se la competenza alla valutazione dell'operazione spetti alla Commissione o alle 
singole autorità nazionali.
Allo scopo di rendere più efficiente ed elastico il calcolo delle scadenze, i termini per 
l'avvio della procedura e per la decisione finale hanno subito sostanziali modifiche: 
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maggiore facilità di calcolo anche con riferimento al computo delle festività), e saranno 
prorogabili qualora la valutazione della concentrazione si riveli di particolare difficoltà, oppure 
qualora si presentino i c.d. remedies, cioè impegni assunti dalle parti notificanti a rendere la 
concentrazione compatibile col mercato comune eliminando quegli aspetti delle operazioni 
maggiormente preoccupanti sotto il profilo concorrenziale.
Infine, la Commissione potrà ora contare su maggiori poteri investigativi, 
comprendenti il potere di interrogare persone fisiche al fine di ottenere informazioni utili al 
procedimento, nonché il potere di sanzionare, fino ad un massimo dell'1% del fatturato, le 
imprese che forniscono informazioni false o fuorvianti.
In Italia, l’introduzione di una normativa antitrust si ha solo nel 1990 e ciò a causa del 
prevalere di fattori istituzionali, politici e culturali, che hanno reso per molto tempo poco 
favorevole l’atteggiamento del nostro paese verso il mercato, l’iniziativa economica individuale 
e la concorrenza. 
I fattori principali che hanno spinto all’introduzione di una legislazione antitrust 
organica, in grado di colmare le lacune della scarna disciplina della concorrenza contenuta nel 
Codice civile, a cui fino ad allora si era fatto riferimento, sono stati la presa di coscienza che la 
crisi dell’industria pubblica che aveva colpito il nostro paese verso la metà degli anni ’80 era 
stata la conseguenza della strategia interventista perseguita nei decenni precedenti, per cui si 
rendeva opportuno un contenimento dell’intervento pubblico a favore di un funzionamento 
autonomo del mercato e soprattutto la necessità di integrare la nostra economia nella 
Comunità europea, e quindi l’esigenza di adeguare il nostro sistema istituzionale a quello 
europeo, introducendo dei limiti all’intervento pubblico discrezionale nel mercato.
Il fondamento costituzionale della normativa antitrust deve essere individuato nell’art. 
41 della Costituzione, a tutela dell’iniziativa economica privata, e in particolare nel valore 
dell’utilità sociale di cui al comma 2, a cui possono essere ricondotti i valori del mercato, 
dell’efficienza, della competitività tra le imprese e del mantenimento della regola della 
concorrenza.  
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durante l’eventuale sindacato di costituzionalità, considerando la capacità della stessa 
normativa di incidere sull’attività del singolo imprenditore, la cui libertà di iniziativa economica 
non può essere limitata se non in considerazione di interessi superindividuali.
L’art. 1 della legge 287/90, adottando il principio della barriera unica o dell’esclusione 
reciproca, definisce il campo di applicazione della normativa italiana in via residuale rispetto a 
quella comunitaria, limitandolo alle fattispecie che non sono già soggette al diritto comunitario; 
preoccupandosi inoltre di evitare che l’Autorità garante si occupi di fattispecie che l’Autorità 
stessa ritiene non rientrino nell’ambito di applicazione della legge italiana o di cui si sta già 
occupando la Commissione; e stabilendo infine che per i casi di esclusiva rilevanza nazionale, 
l’interpretazione della legge sia compiuta alla luce dei principi comunitari in materia di diritto 
della concorrenza.
L’art. 2 vieta le intese tra imprese (accordi, pratiche concordate tra imprese e 
deliberazioni di consorzi, associazioni di imprese e altri organismi similari) che hanno per 
oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera consistente la concorrenza 
all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante, attraverso attività consistenti nel 
fissare i prezzi di acquisto o di vendita, o altre condizioni contrattuali; nell’impedire o limitare la 
produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, gli investimenti, lo sviluppo tecnico e il 
progresso tecnologico; nel ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento; nell’applicare, 
nei rapporti commerciali con altri contraenti, condizioni oggettivamente diverse per prestazioni 
equivalenti; e nel subordinare la conclusione dei contratti all’accettazione, da parte degli altri 
contraenti, di prestazioni supplementari che non hanno rapporti con l’oggetto dei contratti 
stessi.
L’art. 2 prescrive la nullità assoluta delle intese vietate; tuttavia l’art. 4 riconosce 
all’Autorità garante il potere di autorizzare, in presenza di precise condizioni, ovvero in caso di 
miglioramento delle condizioni di offerta sul mercato che hanno effetti tali da comportare un 
sostanziale beneficio per i consumatori, intese altrimenti vietate. L’autorizzazione che può 
essere individuale o di categoria, può essere revocata qualora il beneficiario ne abusi o venga 
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meno alcuno dei suoi presupposti, e deve essere rilasciata dall’Autorità, su richiesta delle 
imprese interessate, entro 120 giorni dalla presentazione della richiesta stessa.
L’art. 3 vieta l’abuso da parte di una o più imprese di una posizione dominante 
all’interno del mercato nazionale (individuato dal punto di vista materiale, geografico e 
temporale) o in una sua parte rilevante e individua le pratiche vietate nell’imposizione di prezzi 
di acquisto, di vendita o di altre condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose; nella 
limitazione della produzione, degli sbocchi e degli accessi al mercato, dello sviluppo tecnico e 
del progresso tecnologico; nell’applicazione, nei rapporti commerciali con altri contraenti, di 
condizioni oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti; e nella subordinazione della 
conclusione dei contratti all’accettazione, da parte degli altri contraenti, di prestazioni 
supplementari non connesse all’oggetto dei contratti.
L’art. 8 prescrive che la legge in questione si applica sia alle imprese private che a 
quelle pubbliche o a prevalente partecipazione statale, mentre non si applica alle imprese che 
esercitano la gestione di servizi di interesse economico generale ovvero operano in regime di 
monopolio legale sul mercato, per tutto quanto strettamente connesso all’adempimento degli 
specifici compiti loro affidati.
Strettamente connesso all’art. 8 è l’art. 9 che riconosce ai privati la facoltà di produrre 
ed erogare in regime di autoproduzione beni e servizi sottoposti al monopolio legale dello 
Stato o di un ente pubblico, ovvero affidati per legge ad imprese incaricate della gestione della 
relativa attività di prestazione al pubblico, a meno che la riserva monopolistica sia stabilita per 
motivi di ordine pubblico, sicurezza pubblica e difesa nazionale.
L’art. 5 definisce le operazioni di concentrazione distinguendo tre ipotesi: la fusione 
tra imprese, l’acquisizione del controllo su un’impresa (ad eccezione del caso in cui una banca 
o un istituto finanziario acquisti, all’atto della costituzione di un’impresa o dell’aumento del suo 
capitale, partecipazioni al fine di rivenderle sul mercato, a condizione che non eserciti i diritti di 
voto inerenti alle partecipazioni, durante il loro periodo di possesso, comunque non superiore 
a 24 mesi) e la creazione di un’impresa comune, specificando che le operazioni aventi quale 
oggetto o effetto principale il coordinamento del comportamento di imprese indipendenti non 
danno luogo ad una concentrazione.
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L’art. 7 costituisce il naturale completamento dell’art. 5 relativo alla nozione di 
concentrazione, definendo la nozione di controllo, che si ha oltre che nei casi contemplati 
dall’art. 2359 del Codice civile, in presenza di diritti, contratti o altri rapporti giuridici che 
conferiscono la possibilità di esercitare un’influenza determinante sulle attività di un’impresa, 
anche attraverso diritti di proprietà o di godimento sul patrimonio di un’impresa, e diritti, 
contratti o altri rapporti giuridici che conferiscono un’influenza determinante sulla 
composizione, sulle deliberazioni o sulle decisioni degli organi di un’impresa.
Inoltre, l’art. 7 precisa quali sono i soggetti cui deve essere attribuito il controllo 
dell’impresa identificandoli nella persona, nell’impresa o nel gruppo di persone o di imprese 
che sono titolari dei diritti o beneficiari dei contratti menzionati, oppure che hanno il potere di 
esercitare i diritti che da essi derivano.
L’art. 6 non contiene un divieto esplicito delle operazioni di concentrazione ma 
conferisce all’Autorità garante il potere di autorizzare o vietare, con proprio provvedimento, le 
operazioni notificatele a seconda che comportino o meno la costituzione o il rafforzamento di 
una posizione dominante sul mercato nazionale in modo da eliminare o ridurre in modo 
sostanziale e durevole la concorrenza. 
Nella valutazione relativa all’accertamento della posizione dominante, l’Autorità dovrà 
tener conto di una serie di fattori quali le possibilità di scelta dei fornitori e degli utilizzatori, la 
posizione sul mercato delle imprese interessate, il loro accesso alle fonti di 
approvvigionamento e agli sbocchi di mercato, la struttura dei mercati, la situazione 
competitiva dell’industria nazionale, le barriere all’entrata sul mercato di imprese concorrenti e 
l’andamento della domanda e dell’offerta dei prodotti o servizi in questione.
La legge 287/90 prevede poi l’istituzione dell’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato, preposta all’applicazione della normativa antitrust, che rientra a pieno titolo nella 
categoria delle autorità amministrative indipendenti. 
Gli artt. 10 e 11 si occupano della disciplina dei profili relativi all’organizzazione e al 
funzionamento degli uffici, alla selezione e alla gestione del personale, nonché alla gestione 
finanziaria e contabile dell’organo.
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Gli artt. 12-15 si occupano invece della disciplina dei poteri dell’Autorità in materia di 
intese restrittive della libertà di concorrenza e di abuso di posizione dominante: l’art. 12 
prevede infatti la possibilità per l’Autorità di svolgere indagini per verificare l’esistenza di 
infrazioni ai divieti stabiliti negli artt. 2 e 3 e la possibilità di svolgere indagini conoscitive di 
natura generale; l’art. 13 riconosce alle imprese la facoltà di comunicare all’Autorità garante le 
intese intercorse; l’art. 14 disciplina la fase dell’istruttoria condotta dall’Autorità nei casi di 
presunta infrazione degli artt. 2 e 3; e l’art. 15 attribuisce all’Autorità il potere di ordinare alle 
imprese responsabili delle infrazioni l’eliminazione delle infrazioni medesime, e in caso di 
inottemperanza alla diffida la possibilità di applicare sanzioni amministrative pecuniarie.
Gli artt. 16-19 si occupano dei poteri dell’Autorità in materia di divieto delle operazioni 
di concentrazione: in particolare, l’art. 16 regola la comunicazione delle concentrazioni, l’avvio 
dell’istruttoria da parte dell’Autorità, l’eventuale archiviazione e il termine entro il quale deve 
concludersi l’istruttoria; l’art. 17 prevede la possibilità di una sospensione temporanea 
dell’operazione di concentrazione; l’art. 18 regola i possibili esiti dell’istruttoria avviata sulle 
operazioni di concentrazione; e l’art. 19 prevede l’applicazione di sanzioni amministrative 
pecuniarie nel caso di inottemperanza al divieto di concentrazione o all’obbligo di notifica.
Gli artt. 21-24 riconoscono all’Autorità poteri conoscitivi e consultivi che si specificano 
nel dovere di segnalare al Governo e al Parlamento distorsioni nella concorrenza individuate 
nella disciplina del settore, suggerendo eventualmente le iniziative per rimuoverle o prevenirle 
(art. 21); nell’espressione di pareri sulle iniziative legislative o regolamentari e sui problemi 
riguardanti la concorrenza e il mercato (art. 22); nell’obbligo di informazione periodica al 
Parlamento circa l’attività svolta (art. 23); e nella presentazione di un rapporto sulle iniziative 
necessarie per adeguare ai principi della concorrenza la normativa di determinati settori (art. 
24).
L’art. 33 disciplina infine la competenza giurisdizionale in materia di concorrenza 
prevedendo che i ricorsi avverso i provvedimenti amministrativi rientrano nella giurisdizione 
esclusiva del T.A.R. del Lazio, mentre le azioni di nullità e di risarcimento del danno, nonché i 
ricorsi per ottenere provvedimenti d’urgenza, devono essere promossi davanti alla Corte 
d’Appello competente per territorio.
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Con il decreto legge 4 luglio 2006 n. 223 (c.d. Decreto Bersani) convertito in legge 
dall’art. 1 della legge 4 agosto 2006 n. 248 all’Autorità garante sono stati conferiti nuovi 
strumenti di azione: l’Autorità ha acquisito il potere di applicare in caso di urgenza misure 
cautelari per rimediare ai rischi di un danno grave e irreparabile alla concorrenza, rendere 
obbligatori gli impegni assunti dalle imprese per rimuovere atteggiamenti anticoncorrenziali, 
interrompendo il procedimento istruttorio senza accertare l’infrazione e, infine, adottare 
programmi di clemenza che riducono o in altri casi determinano la non applicazione delle 
sanzioni pecuniarie, quale incentivo per la collaborazione offerta dalle imprese 
nell’accertamento delle condotte anticoncorrenziali, in specie dei cartelli. 
Il nuovo articolo 14-bis della legge 287/90, introdotto dall’articolo 14, comma 1 del 
Decreto Bersani, ha infatti attribuito all’Autorità il potere di adottare misure cautelari, 
prevedendo sanzioni in caso di inottemperanza. Si tratta di un istituto, introdotto nel rispetto e 
in attuazione del quadro normativo stabilito dal Regolamento comunitario 1/2003, che 
consente all’Autorità di rispondere alle esigenze del mercato con la rapidità richiesta 
dall’urgenza di evitare, nelle more della conclusione del procedimento principale, un 
pregiudizio grave e irreparabile alla concorrenza.
La disposizione riguarda i procedimenti nazionali in applicazione degli articoli 2 e 3 
della legge 287/90 e degli articoli 81 e 82 del Trattato UE. In proposito, il comma 1 dell’articolo
14-bis sancisce che “nei casi di urgenza dovuta al rischio di un danno grave e irreparabile per 
la concorrenza, l’Autorità può, d’ufficio, ove constati ad un sommario esame la sussistenza di 
un’infrazione, deliberare l’adozione di misure cautelari”. Ai sensi del secondo comma, le 
decisioni con cui vengono adottate le misure cautelari “non possono in ogni caso essere 
rinnovate o prorogate”. Infine, la disposizione fissa sanzioni per le ipotesi di inottemperanza. 
In particolare, qualora le imprese non adempiano a una decisione dell’Autorità che dispone 
misure cautelari, questa può infliggere sanzioni amministrative fino al 3% del fatturato 
dell’impresa.
Con riferimento alla procedura per l’adozione delle misure cautelari, l’Autorità ha 
adottato nel dicembre 2006 una “Comunicazione relativa all’applicazione dell’articolo 14-bis 
della legge 10 ottobre 1990, n. 287” nella quale si chiarisce che, in linea con i principi generali 
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dell’ordinamento nazionale e comunitario, l’adozione di misure cautelari può avvenire soltanto 
laddove sia accertata l’esistenza dei seguenti presupposti: la probabilità dell’esistenza di 
un’infrazione e l’idoneità del comportamento contestato a produrre un danno grave e 
irreparabile alla concorrenza.
La Comunicazione individua le modalità attraverso le quali l’Autorità intende adottare 
misure cautelari, distinguendo tra procedura ordinaria, nella quale la misura cautelare è 
disposta previo contraddittorio con le parti, e procedura eccezionale, nella quale la misura 
cautelare è disposta senza contraddittorio. In quest’ultimo caso, è previsto che in casi di 
estrema gravità e urgenza, tali da rendere indifferibile l’intervento, l’Autorità possa adottare, 
anche contestualmente all’avvio dell’istruttoria, misure cautelari provvisorie, le quali devono 
essere confermate con successivo provvedimento, valutate le argomentazioni delle parti, da 
esprimersi entro sette giorni dalla notifica del provvedimento che dispone la misura.
Il nuovo articolo 14-ter della legge 287/90, introdotto dall’articolo 14, comma 1 del 
Decreto Bersani, reca la disciplina delle decisioni con cui l’Autorità, senza pervenire 
all’accertamento dell’illecito, può rendere obbligatori gli impegni proposti dalle imprese al fine 
di risolvere le preoccupazioni concorrenziali che si manifestino prima facie nei procedimenti 
avviati ai sensi degli articoli 2 o 3 della legge 287/90 o degli articoli 81 e 82 del Trattato UE.
Il presupposto per l’adozione di decisioni con impegni è la notifica all’impresa 
dell’avvio di una procedura istruttoria per l’accertamento della violazione degli articoli 2 e 3 
della legge 287/90 o degli articoli 81 e 82 del Trattato UE. La nuova disciplina fissa un limite 
temporale di tre mesi dalla notifica dell’avvio dell’istruttoria, entro il quale le imprese “possono 
presentare impegni tali da far venire meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria”.
Gli impegni proposti dalle imprese dovrebbero essere sufficienti a eliminare i profili 
anticoncorrenziali sommariamente identificati nella decisione di avvio dell’istruttoria.
La “Comunicazione sulle procedure di applicazione dell’articolo 14-ter”, adottata 
dall’Autorità nell’ottobre 2006, prevede la pubblicazione sul sito Internet dell’Autorità degli 
impegni proposti dalle imprese, al fine di consentire ai terzi interessati di presentare le proprie 
osservazioni scritte. La Comunicazione chiarisce che il termine dei tre mesi entro il quale le 
imprese possono presentare impegni all’Autorità non può essere esteso. Tuttavia, 
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successivamente ai commenti dei terzi, possono essere accettate modifiche accessorie agli 
impegni inizialmente presentati.
Il comma 2 dell’articolo 14-ter prevede che in caso di mancato rispetto degli impegni 
l’Autorità possa irrogare una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10% del fatturato 
dell’impresa. Inoltre, l’Autorità può riaprire d’ufficio il procedimento se: si modifica la situazione 
di fatto rispetto a un elemento su cui si fonda la decisione; le imprese interessate 
contravvengono agli impegni assunti; la decisione si fonda su informazioni trasmesse dalle 
parti che sono incomplete, inesatte o fuorvianti.
L’articolo 14, comma 2, del Decreto Bersani ha attribuito all’Autorità la possibilità di 
premiare la collaborazione delle imprese nell’accertamento e nella prova di infrazioni alle 
regole di concorrenza, non applicando o riducendo la sanzione pecuniaria altrimenti 
applicabile. Il comma 2-bis dell’articolo 15 della legge 287/90 dispone, infatti, che l’Autorità 
adotti un programma di clemenza secondo i principi elaborati dall’ordinamento comunitario.
La rete di autorità pubbliche che applicano le regole di concorrenza comunitarie 
(ECN), costituita ai sensi del Regolamento 1/2003, ha  approvato nel settembre 2006 un 
modello di programma di clemenza, al quale la Commissione e le autorità nazionali si stanno 
progressivamente adeguando. Anche il programma adottato dall’Autorità si adegua, sia pure 
con alcune variazioni, al modello elaborato in ambito ECN. 
Innanzitutto, il programma si applica alle intese orizzontali segrete, anche nell’ambito 
di procedure a evidenza pubblica, con particolare riguardo a quelle consistenti nella fissazione 
dei prezzi di acquisto o di vendita, nella limitazione della produzione o delle vendite e nella 
ripartizione dei mercati. Si tratta delle più gravi infrazioni del diritto della concorrenza, che 
presentano particolari difficoltà di accertamento. 
Il perno fondamentale del programma dell’Autorità è la non applicazione delle 
sanzioni amministrative pecuniarie di cui all’articolo 15 della legge 287/90 all’impresa che per 
prima fornisca spontaneamente all’Autorità evidenze decisive, di cui l’Autorità non disponga, 
per provare l’esistenza di un cartello segreto, eventualmente attraverso lo svolgimento di 
ispezioni mirate. 
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Affinché le venga accordata l’immunità, l’impresa deve fornire all’Autorità una 
descrizione dettagliata della natura dell’intesa, degli scopi che persegue, delle modalità 
attraverso le quali essa si realizza, dei mercati su cui produce i suoi effetti e della sua durata. 
Inoltre, l’impresa deve indicare all’Autorità le date e i luoghi di eventuali incontri e i nomi di 
quanti vi abbiano partecipato.
Se l’immunità totale è già stata concessa a un’impresa o se non è stato raggiunto lo 
standard probatorio necessario per ottenere l’immunità totale, le imprese che prestino una 
cooperazione qualificata nell’accertamento dell’infrazione possono beneficiare di una 
riduzione dell’importo della sanzione, di regola non superiore al 50%. 
E’ possibile che un’impresa che intende chiedere l’accesso al beneficio della non 
imposizione delle sanzioni non sia in grado di produrre immediatamente gli elementi di prova 
necessari per assolvere il relativo onere probatorio, ma possa procurarseli in breve tempo. In 
tal caso, al fine di non pregiudicare la propria possibilità di accedere al beneficio dell’immunità 
totale (che è riservato alla prima impresa che presta all’Autorità la cooperazione richiesta), 
essa può presentare una domanda incompleta, richiedendo all’Autorità la fissazione di un 
termine per il perfezionamento della domanda con la produzione degli elementi informativi e 
documentali rilevanti. Infine, sulla base di una richiesta adeguatamente motivata, le imprese 
possono presentare domande di trattamento favorevole in forma orale.
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Capitolo I
LA DISCIPLINA ANTITRUST COMUNITARIA E LE NOVITA’ INTRODOTTE 
DAL REGOLAMENTO  1/2003 E DAL REGOLAMENTO 139/2004
1. La nascita dell’antitrust in Europa
In Europa, la libertà d’impresa nacque come reazione al rigido sistema di barriere 
tipico dell’economia medievale. La classe emergente della borghesia commerciale e 
industriale riuscì ad abbattere il complesso dei controlli doganali interni, ma ebbero ancora 
lunga vita le barriere esterne, tra uno stato e gli altri. La ragione di uno sviluppo incompleto 
della libertà di iniziativa commerciale ed imprenditoriale risiede nell’esigenza politica, avvertita 
nei secoli passati dalle nazioni europee, di mantenersi il più possibile entità autonome e 
distinte, sia politicamente che economicamente.
All’interno dei singoli stati, invece, proprio grazie all’abbattimento delle ormai obsolete 
restrizioni al libero mercato, si andavano rafforzando le compagini nazionali, che trovavano 
sempre più unità di vedute, di interessi e di pensiero. La libertà di iniziativa privata e di 
concorrenza nasce e si conserva, in Europa, come alternativa e rifiuto di ogni tipo di intervento 
statale nell’economia, che veniva sentito come esasperante e non più tollerabile.
Con questo antefatto storico ed economico, i sostenitori della necessità del libero 
mercato non si preoccuparono delle distorsioni che avrebbero potuto minacciare la 
concorrenza, poiché ritenevano che il mercato fosse in grado di equilibrarsi in maniera 
autonoma. Solo in epoche più recenti ci si è resi conto della necessità di contrastare gli effetti 
aberranti degli abusi cui un’economia aperta è soggetta per sua natura e sono stati assimilati i 
principi antitrust di origine statunitense1.
Alla fine del secolo scorso, infatti, mentre negli Stati Uniti veniva adottato lo Sherman 
Act, l’assetto delle economie europee era caratterizzato dalla tendenza degli stati ad adottare 
                                               
1 Così F. Baldi, La nascita dell’antitrust negli Stati Uniti ed in Europa. L’antitrust statunitense, Filodiritto, ottobre 
2002 pag. 3.
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politiche protezionistiche ed interventiste, allo scopo di favorire le imprese nazionali, tendenza 
che si è protratta fino al secondo dopoguerra.
Soprattutto dopo la prima guerra mondiale, a causa dell’emergere di sistemi di 
mercato caratterizzati da accordi riconosciuti dalle autorità e da forti protezioni doganali, gli 
accordi tra le imprese nazionali e lo sviluppo delle loro dimensioni e quindi del loro potere di 
mercato, erano visti con favore. Cartellizzazione e protezione, oltre ad essere gli strumenti 
preferiti delle politiche economiche dei regimi totalitari, rispondevano in realtà alla cultura 
industriale tipica del periodo.
L’interesse verso le leggi antitrust, dopo la seconda guerra mondiale, nasce, quindi, 
dal desiderio di attuare una modifica radicale di questi assetti economici, considerati una delle 
cause dei sistemi totalitari: proprio il desiderio di modificare il contesto storico e politico in cui 
si erano consumate le tragedie delle due guerre mondiali, attraverso una radicale 
trasformazione del sistema economico, fu alla base del Trattato di Roma, la cui sottoscrizione, 
nel 1957, rappresentò una svolta per il nostro continente da molti punti di vista, ma anche da
quello della concorrenza.
L’obiettivo del Trattato fu di superare le divisioni dello spazio economico europeo per 
dar luogo ad un mercato progressivamente più integrato, dove le imprese fossero libere di 
competere, per cui lo sviluppo di un sistema concorrenziale di mercato, rientrò tra le principali 
finalità che, fin dall’inizio, la costituzione europea si propose2. 
L’art. 2 del Trattato di Roma, prevedeva, infatti, la creazione di un unione economica, 
e ancor prima, di un mercato comune da intendersi come vero e proprio mercato interno, un 
mercato cioè in cui era effettivamente ed efficacemente assicurata la libera circolazione di 
persone, merci, servizi e capitali.
Nel Trattato, il conseguimento di tale obiettivo implicava l’adozione di specifiche azioni 
ed iniziative volte a configurare la Comunità come un ordinamento ad economia di mercato e 
tra di esse era prevista, all’art. 3 lett. g), la creazione di un regime inteso a garantire che la 
concorrenza non venisse falsata nel mercato interno. In altre parole, l’attuazione delle libertà 
comunitarie nella logica del mercato interno, doveva realizzarsi prevalentemente mediante la 
                                               
2 Così A. Pera, Concorrenza e antitrust, Bologna, Il Mulino, 2001, pag. 46 e seguenti.
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creazione e l’operatività di un sistema fondato sui principi e le regole della concorrenza, 
piuttosto che in virtù degli interventi diretti degli organi della Comunità o degli Stati membri.
Questo è il significato e la portata fondamentale dell’art. 3 lett. g), all’interno del quale, 
il valore della concorrenza viene costituzionalizzato tra i principi informatori dell’ordinamento e 
del diritto comunitario. 
In particolare, la creazione di un sistema di norme tra loro coordinate, che permetta di 
proteggere il mercato relativo agli Stati membri dell’Unione europea rispetto ad alterazioni 
della concorrenza, è realizzata mediante la previsione di regole applicabili alle imprese, che 
impediscano loro l’adozione di comportamenti incompatibili con un sistema di concorrenza 
efficace: è il caso dei divieti di intese restrittive della concorrenza e di abuso di posizione 
dominante posti dagli artt. 81 e 82 (ex artt. 85 e 86) del Trattato UE e della disciplina sulle 
concentrazioni, di cui al Regolamento 4064/89 e successive modifiche e integrazioni, poi 
sostituito dal Regolamento 139/20043.
La politica europea di concorrenza, mira infatti a garantire l’unità del mercato interno e 
a prevenire la formazione di monopoli sia mediante intese tra imprese che mediante 
operazioni di concentrazione, impedendo alle imprese di spartirsi il mercato mediante accordi 
conservativi. Inoltre, obiettivo della politica di concorrenza è impedire che una o più imprese 
sfruttino indebitamente il loro potere economico a discapito di imprese minori.
                                               
3 Così F. Munari, Le regole di concorrenza nel sistema del Trattato, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 
Giappichelli, 2000, pag. 1149 e seguenti.
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2. Le intese restrittive della concorrenza (art. 81 Trattato UE)
L’art. 81 del Trattato UE tutela la concorrenza in quanto tale, e quindi la libertà 
individuale delle imprese, e di riflesso, quella dei consumatori; ha pertanto un ambito di 
applicazione piuttosto vasto, che comprende tutte le fattispecie riconducibili ai comportamenti 
di due o più imprese aventi ad oggetto o per effetto conseguenze sul livello di competizione 
all’interno dei mercati.
L’art. 81 è composto da tre paragrafi: il primo stabilisce un divieto generale, molto 
ampio, di intese restrittive della concorrenza, applicabile con efficacia diretta; il secondo 
paragrafo stabilisce la nullità di tali intese, con conseguenze anche sul diritto civile degli Stati 
membri; il terzo paragrafo introduce invece la possibilità di esenzione rispetto al divieto nei 
confronti di determinati accordi che, anche se restrittivi della concorrenza, sono idonei a 
produrre effetti positivi e meritevoli di tutela4.
Ai sensi dell’art. 81.1 “sono incompatibili con il mercato comune e vietati tutti gli 
accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate 
che possono pregiudicare il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto o per 
effetto di  impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato 
comune….”.
L’art. 81.1 disciplina vietandole, una molteplicità di ipotesi, che hanno la caratteristica 
comune di avere per oggetto o per effetto di limitare la concorrenza tra le imprese, e il tratto 
caratterizzante di qualsiasi intesa è la concertazione idonea a sostituire all’autonomia dei 
comportamenti di due o più imprese una forma di coordinamento degli stessi.
La nozione generale di intesa si scompone poi nelle sottocategorie degli accordi, delle 
decisioni di associazioni di imprese e delle pratiche concordate.
Quanto agli accordi, è opinione diffusa che essi comprendano qualsivoglia incontro di 
volontà proveniente da una pluralità di soggetti indipendenti, prescindendo dalla circostanza 
che abbiano dato luogo ad obbligazioni giuridicamente vincolanti. Si è ritenuto pertanto che 
fossero ricompresi in questa nozione non soltanto l’adesione formale ad un rapporto di natura 
                                               
4 Così F. Munari, Le intese restrittive della concorrenza, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 
2000, pag. 1163.
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contrattuale, ma anche l’attuazione di fatto di una semplice lettera di intenti, i c.d. gentlemen’s 
agreements, o l’acquiescenza tacita ad una proposta o clausola contrattuale, essendo 
sufficiente perché vi sia accordo, l’esistenza di una volontà congiunta di comportarsi in un 
certo modo5.
Inoltre, il divieto colpisce sia gli accordi orizzontali, tra imprese che operano nella 
stessa fase del processo produttivo, cioè ad un identico livello di produzione, trasformazione o 
distribuzione, che gli accordi verticali, tra imprese che operano a livelli diversi del processo 
economico, cioè in fasi distinte del processo produttivo-distributivo.
Quanto agli accordi orizzontali, è facile intuire come in via di principio, gli accordi tra 
imprenditori in diretta concorrenza, presentino aspetti più preoccupanti, in quanto capaci di 
causare effetti distorsivi del mercato analoghi a quelli riscontrabili in una situazione di 
monopolio.
In particolare rientrano nel divieto i c.d. accordi di cartello mediante i quali le imprese 
concorrenti, anche grazie al semplice scambio reciproco di informazioni, stabiliscono prezzi 
uniformi di vendita, si ripartiscono i mercati, i flussi commerciali o gli sbocchi, ovvero 
suddividono tra loro in quote prestabilite i mercati medesimi, anche mediante la 
regolamentazione delle capacità produttive di ognuna; quelle forme di regolamentazione dei 
mercati a livello nazionale, assunte anche a livello associativo e a prescindere dall’eventuale 
riconoscimento normativo da parte dello Stato membro ovvero dal recepimento in 
provvedimenti amministrativi di autorità anche statali, il cui effetto determina una restrizione 
della concorrenza; altre tipologie di accordo, in quanto naturalmente pregiudizievoli al 
commercio tra Stati membri quali accordi di specializzazione commerciale, stipulati con altre 
pattuizioni restrittive della concorrenza, accordi di ricerca e sviluppo restrittivi della 
concorrenza, stipulati da imprese detentrici di un consistente potere di mercato, accordi che 
limitano la possibilità di ottenere certificati di conformità, garanzie o servizi post-vendita, 
stipulati per scoraggiare le importazioni parallele, intese che attribuiscono sovvenzioni 
all’esportazione da parte di associazioni di imprese, volte ad ostacolare la competizione da 
parte di imprese concorrenti, limitazioni della concorrenza stabilite negli statuti di associazioni 
                                               
5 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 21.
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di imprese, professionisti o ordini professionali, fissazione di procedure di scambio di 
informazioni per rendere edotte le imprese della politica e delle strategie commerciali esistenti 
sul mercato.
Non sono invece vietati dall’art. 81 quegli accordi di cooperazione tra imprese, sia pur 
limitativi della concorrenza, giustificati dall’impossibilità per le singole parti dell’accordo di 
svolgere una determinata attività o eseguire determinate commesse come i raggruppamenti 
temporanei di imprese nel settore degli appalti e i consorzi di piccole e medie dimensioni 
necessari per consentire loro di inserirsi in un mercato nel quale prima non operavano6.
In questa materia, la Commissione, con la Comunicazione del 6 gennaio 2001, 
concernente appunto le linee direttrici sull’applicabilità dell’art. 81 agli accordi di cooperazione 
orizzontale, ha voluto innovare rispetto al passato, rendendo tuttavia definitivo e sistematico il 
ricorso ai criteri di valutazione indicati nelle precedenti comunicazioni del 1968 e del 1993. 
In essa, la Commissione, dopo aver fissato la definizione di accordo di cooperazione 
orizzontale e il suo campo di applicazione, enuncia i criteri di valutazione relativi 
all’applicazione delle norme di concorrenza, di cui all’art. 81.1, nonché i criteri di valutazione 
relativi all’esenzione di cui all’art. 81.3, e definisce le caratteristiche di alcuni tipi di accordi di 
cooperazione a cui si applicano le disposizioni contenute nella comunicazione medesima7.
                                               
6 Così F. Munari, Le intese restrittive della concorrenza, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 
2000, pag. 1170 e seguenti.
7 Secondo quanto prevede la Comunicazione, una cooperazione è di natura orizzontale quando forma l’oggetto 
di un accordo o di pratiche concordate che intervengono tra imprese situate allo stesso livello del mercato. Le 
presenti linee direttrici, si applicano però solo alle forme di cooperazione che possono apportare dei 
miglioramenti in termini di efficienza, vale a dire gli accordi di ricerca e sviluppo, di produzione, di acquisto, di 
commercializzazione, di standardizzazione o quelli relativi alla tutela ambientale. L’art. 81 si applica agli accordi 
di cooperazione orizzontale che hanno per oggetto o per effetto di impedire restringere o falsare il gioco della 
concorrenza ma poiché numerosi accordi non hanno questo fine, è necessario procedere ad un esame dei loro 
effetti sul mercato, nell’ambito del quale non basta che l’accordo limiti la concorrenza tra le parti, ma deve anche 
essere suscettibile di incidere negativamente sulla concorrenza sul mercato in misura tale da poter produrre 
effetti negativi sui prezzi, la produzione, l’innovazione, o la varietà e la qualità dei beni e dei servizi. La capacità 
dell’accordo di produrre effetti negativi dipende quindi dal contesto economico che deve essere esaminato, 
tenendo conto, al contempo, della natura dell’accordo, del potere di mercato congiunto delle parti e di altri fattori 
strutturali quali la stabilità delle quote di mercato nel tempo, le barriere all’ingresso, la probabilità di altri ingressi 
nel mercato, il potere di contrattazione degli acquirenti fornitori o la natura dei prodotti. Gli accordi di 
cooperazione possono invece beneficiare di un’esenzione nel caso in cui la cooperazione comporti dei benefici 
economici quali il miglioramento della produzione o della distribuzione o la promozione del progresso tecnico o 
economico, una congrua parte dell’utile sia riservata ai consumatori, la restrizione sia indispensabile non 
esistendo altri mezzi meno restrittivi per ottenere vantaggi comparabili, e non porti all’eliminazione della 
concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti considerati.
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Quanto agli accordi verticali, trattandosi di intese tipiche delle reti di distribuzione e 
vendita dei prodotti, sono evidenti le loro potenziali caratteristiche di segmentare i mercati in 
ambiti nazionali, e quindi l’ostacolo che possono determinare alla creazione del mercato 
comune. Gli accordi di distribuzione, possono infatti contenere numerose clausole restrittive 
della concorrenza quali la fissazione di prezzi minimi o massimi di vendita, la protezione 
territoriale del distributore rispetto a fenomeni di importazione parallela, le esclusive di vendita 
o di acquisto, le imposizioni in tema di marketing e pubblicità dei prodotti oggetto di 
distribuzione.
D’altra parte, la predisposizione di una rete di vendita efficiente è spesso essenziale 
per il successo di un prodotto sul mercato, soprattutto quando si tratta di un mercato nuovo, la 
cui penetrazione richiede investimenti cospicui, così come il mantenimento di quote di 
mercato di prodotti già affermati richiede continui sforzi ed investimenti, effettuabili solo se 
accompagnati da reti di vendita e distribuzione idonee a proteggere il ritorno economico degli 
investitori. Inoltre, se il rafforzamento delle reti di vendita aiuta la diffusione di prodotti in 
precedenza presenti solo all’interno dei singoli Stati membri nel mercato comunitario, le 
restrizioni della concorrenza imposte alle imprese parti di tali reti, possono essere considerate
meritevoli di tutela.
La valutazione degli accordi verticali, risulta quindi concentrata sulla comparazione tra 
l’incremento della concorrenza fra prodotti diversi, ma tra loro in competizione, realizzato da 
tali accordi (c.d. concorrenza interbrand) e il decremento della concorrenza sullo stesso 
prodotto (c.d. concorrenza intrabrand).
Gli aspetti positivi sotto il profilo concorrenziale, degli accordi verticali escludono 
l’applicazione del medesimo rigore che caratterizza la disciplina degli accordi orizzontali; 
pertanto, una volta eliminato il rischio che dalla stipulazione di intese verticali derivino effetti 
sicuramente pregiudizievoli per la concorrenza nel mercato comune, sono previste numerose 
deroghe ed esenzioni rispetto all’operatività dell’art. 81.1.
In primo luogo, sono esentati dal divieto ex art. 81.1 gli accordi di distribuzione, 
mediante i quali un produttore si obbliga a vendere i propri prodotti esclusivamente ad un 
distributore collocato all’interno di un ambito territoriale determinato e gli accordi di acquisto 
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esclusivo, nei quali il concessionario si obbliga ad acquistare i prodotti oggetto dell’accordo 
esclusivamente dal venditore.
In secondo luogo, sono esentati i c.d. sistemi di distribuzione selettiva, che si 
caratterizzano per la scelta del rivenditore effettuata dal produttore in modo rigoroso e con 
l’esclusione di tutti gli altri rivenditori, perché si ritiene che la diminuzione della concorrenza 
sul prezzo, determinata da reti selettive, sia compensata da un aumento della qualità del 
servizio di vendita sui prodotti della stessa marca; tuttavia il rivenditore deve essere scelto 
secondo criteri obiettivi e di natura qualitativa, applicati indistintamente a tutte le reti di vendita 
e deve esistere un’obiettiva giustificazione alla base degli accordi.
Infine, risultano consentiti gli accordi di franchising, i quali consentono all’affiliato di 
sfruttare il marchio ed il know-how del proprio affiliante senza soverchi investimenti e 
agevolano l’integrazione dei mercati nazionali. Tra gli accordi verticali più importanti vanno 
ricordati gli accordi di licenza, che consentono l’utilizzo di proprietà industriale o di tecnologia, 
cioè la diffusione di beni essenziali per facilitare la concorrenza, anche perché il detentore di 
diritti di proprietà industriale gode di un monopolio di legge su tali diritti e ha la possibilità di 
imporre al proprio licenziatario restrizioni all’uso delle conoscenze oggetto di licenza.
La Comunità ha pertanto disciplinato in modo compiuto gli accordi di licenza, 
emanando appositi regolamenti di esenzione nella materia8.
In seguito la Commissione ha dato inizio ad un globale ripensamento sull’applicazione 
dell’art. 81.1 agli accordi verticali, in quanto ormai alcune restrizioni della concorrenza in essi 
normalmente comprese non appaiono più così pericolose per il raggiungimento dell’obiettivo 
dell’integrazione dei mercati nazionali in ambito europeo. 
Il nuovo orientamento della Commissione, abbandona la precedente logica di valutare 
e regolamentare gli accordi verticali dividendoli per tipo e ipotizza l’adozione di un’esenzione 
di gruppo ex art. 81.3 relativa a tutti gli accordi verticali e nella quale sono considerate 
legittime le restrizioni concernenti la circolazione e vendita di beni e servizi allo stadio 
intermedio e finale, salvo un limitato numero di ipotesi. L’unificazione di trattamento per tutti gli 
                                               
8 Così F. Munari, Le intese restrittive della concorrenza, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 
2000, pag. 1172 e seguenti.
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accordi verticali consentirà alle imprese di scegliere liberamente la forma più idonea per 
l’organizzazione della propria rete di vendita, senza essere condizionata dalla differenziazione 
per tipo delle esenzioni. 
Inoltre, viene stabilita in via presuntiva la legittimità degli accordi verticali stipulati da 
imprese detentrici di quote di mercato al di sotto di una certa soglia, mentre negli altri casi si 
dovrà distinguere tra imprese presuntivamente legittime e intese per le quali è necessaria una 
valutazione caso per caso9.
La Commissione ha inoltre emanato apposite linee guida esplicative della propria 
posizione sulla materia. Nella Comunicazione del 13 ottobre 2000, dopo aver fissato la 
definizione di restrizione verticale e il suo campo di applicazione, la Commissione ha infatti  
descritto il quadro generale di analisi e la politica che essa intendeva perseguire per le 
restrizioni più frequenti10.
                                               
9 A conclusione del lungo processo di riforma del trattamento delle intese verticali, avviatosi nel 1997 con la 
pubblicazione del Libro verde, la Commissione ha adottato il Regolamento 2790/99, un nuovo regolamento di 
esenzione per categoria, che sostituisce i precedenti regolamenti in materia di distribuzione esclusiva, acquisto 
esclusivo e franchising e copre in maniera generale tutte le intese verticali relative all’acquisto, alla vendita e alla 
rivendita di beni e servizi. Tra gli aspetti innovativi di questo regolamento, che ha recepito un indirizzo più 
sensibile all’analisi di tipo economico, va innanzitutto segnalato il sostanziale ribaltamento di impostazione in 
base al quale viene esentata qualsiasi clausola contrattuale che non è esplicitamente vietata nella c.d. lista nera 
del regolamento (mentre nei precedenti regolamenti figuravano sia le clausole vietate che quelle consentite). 
Inoltre, va segnalata l’introduzione delle quote di mercato come soglie per il beneficio dell’esenzione: il 
regolamento subordina infatti l’esenzione automatica alla condizione che la quota di mercato detenuta dal 
fornitore, non superi il 30% del mercato rilevante in cui esso vende i beni o i servizi oggetto del contratto, ovvero 
del mercato in cui l’acquirente acquista i beni in caso di accordi che prevedono obblighi di fornitura esclusiva su 
tutto il territorio nazionale; tuttavia non sussiste una presunzione di illiceità in relazione alle intese al di sopra 
delle soglie del 30%, che possono comunque beneficiare di un’esenzione individuale. Restano invece escluse 
dal beneficio dell’esenzione, a prescindere dalla quota di mercato delle parti, le intese che contengono restrizioni 
gravemente restrittive della concorrenza, ovvero quelle clausole ritenute tradizionalmente anticoncorrenziali dalla 
Commissione, quali quelle relative alla fissazione del prezzo di rivendita e quelle tese ad instaurare una 
protezione territoriale assoluta. Inoltre, per alcune clausole, l’applicazione del regolamento è subordinata al 
rispetto di specifici requisiti; in particolare gli accordi c.d. di non concorrenza, sono esentabili solo se prevedono 
un limite massimo di durata di 5 anni. Così A. Tizzano e M. Todino, Diritto comunitario della concorrenza, Diritto 
del commercio internazionale, 2000, pag. 795.
10 Secondo quanto dispone la Comunicazione, le restrizioni verticali sono degli accordi o pratiche concertate 
conclusi tra due o più imprese, in cui ognuna opera ad uno stadio economico diverso, per quanto riguarda la 
fornitura, l’acquisto di beni destinati alla rivendita o alla trasformazione o la commercializzazione di servizi. Le 
linee direttrici espongono i principi di valutazione degli accordi verticali al fine di verificare se essi falsino la 
concorrenza tra Stati membri e forniscono  dei criteri di analisi supplementari rispetto alla regolamentazione in 
vigore relativa alle restrizioni verticali consentite. Gli effetti negativi che le restrizioni verticali possono avere sul 
mercato e che le regole di concorrenza mirano ad evitare si sostanziano nell’esclusione degli altri fornitori o 
acquirenti mediante la creazione di barriere all’entrata, nella riduzione della concorrenza tra marchi tra le imprese 
presenti sul mercato o all’interno del marchio tra distributori e nella limitazione della libertà dei consumatori di 
acquistare beni o servizi in uno Stato membro. Tuttavia, le restrizioni verticali hanno spesso effetti positivi, 
soprattutto perché incoraggiano la concorrenza su aspetti diversi da quello del prezzo e spingono a migliorare la 
qualità dei servizi. Di conseguenza, in alcuni casi (ad esempio quando un distributore può avvantaggiarsi degli 
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Le decisioni di associazioni di imprese sono manifestazioni collettive di volontà, poste 
in essere da imprese partecipanti ad un organizzazione comune, dirette al coordinamento dei 
rispettivi comportamenti; per cui le imprese di un determinato settore non stipulano 
direttamente contratti o accordi con altre imprese,  ma seguono il contenuto della decisione 
adottata  dall’associazione (società commerciale, consorzio, associazione di fatto, Geie, ecc.) 
di cui fanno parte.
A differenza degli accordi tra imprese e delle decisioni di associazioni tra imprese che 
sono atti formali, le pratiche concordate sono invece meri comportamenti di fatto che non 
trovano nessuna formalizzazione esterna. L’art. 81.1 vieta anche tali pratiche, avendo 
riguardo ai comportamenti concludenti posti in essere dai soggetti, purché si tratti di attività 
realizzate di concerto tra i medesimi.
La Corte di Giustizia ha definito pratica concordata un  coordinamento delle attività 
delle imprese che non comporta l’elaborazione di un vero piano, essendo sufficiente che i 
comportamenti siano contrari alla concezione inerente alle norme del Trattato in materia di 
concorrenza ed ha affermato che tali pratiche, lungi da risultare da decisioni unilaterali, sono 
frutto della concertazione fra i produttori interessati, i quali hanno consapevolmente escluso i 
rischi della concorrenza, instaurando tra loro una collaborazione pratica non corrispondente 
alle condizioni normali del mercato.
Inoltre, il Tribunale di primo grado, in una serie di sentenze note come il “caso 
polipropilene”, ha introdotto il concetto di accordo-pratica concordata, concetto che da un lato 
                                                                                                                                    
sforzi promozionali di un altro distributore, un produttore vuole entrare in un nuovo mercato geografico, 
esportando per la prima volta in un altro paese, alcuni dettaglianti di un dato settore hanno acquisito la 
reputazione di commercializzare solo prodotti di qualità, qualora il produttore decida di concentrare la rivendita 
presso un numero limitato di distributori, per sfruttare le economie di scala e garantirsi un prezzo al dettaglio 
inferiore oppure possa aumentare le vendite imponendo una certa uniformità e delle norme di qualità ai suoi 
distributori) l’applicazione di alcune restrizioni verticali, è giustificabile per una durata limitata. Ai fini della 
valutazione di una restrizione verticale, le imprese interessate devono definire il mercato rilevante allo scopo di 
determinare la quota di mercato del fornitore o dell’acquirente, in funzione dell’accordo e se la quota di mercato 
rilevante non supera la soglia del 30%, l’accordo verticale beneficia dell’esenzione per categoria se soddisfa 
anche le condizioni fissate dal regolamento 2790/99. Se tale quota supera la soglia del 30%, si deve verificare se 
l’accordo non falsa la concorrenza, prendendo in considerazione la posizione del fornitore, dei concorrenti e 
dell’acquirente sul mercato, le barriere all’entrata e la natura del prodotto. Se infine l’accordo rientra in tale 
disposizione, si deve verificare se soddisfa le condizioni per l’esenzione, ovvero se contribuisce a migliorare la 
produzione o la distribuzione dei prodotti, a promuovere il progresso tecnico o economico e riservare agli 
utilizzatori una congrua parte dell’utile, non impone alle imprese restrizioni non indispensabili per raggiungere tali 
obiettivi e non elimina la concorrenza.
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evidenzia un accordo quadro di natura generale e dall’altro e in via residuale, nei casi in cui 
manca la prova del consenso all’attuazione dei provvedimenti, una pratica concordata11.
L’art. 81 si applica alle  tre categorie di intese a condizione che queste risultino 
restrittive della concorrenza e siano suscettibili di pregiudicare il commercio tra Stati membri; 
pertanto, per valutare se un’intesa è vietata, occorre accertare che essa soddisfi entrambi tali 
requisiti.
Quanto al primo elemento, l’intesa vietata deve avere per oggetto o per effetto di 
impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato comune.
Stante il carattere alternativo del binomio enunciato dal dato normativo, può darsi che 
a causa dei suoi effetti potrebbe essere vietato un accordo che non ha ad oggetto lo scopo di 
limitare o escludere la concorrenza; al contrario, una valutazione dell’accordo sotto il profilo 
dell’oggetto, senza tener conto degli effetti, può indurre a ritenerlo intrinsecamente idoneo a 
falsare o restringere la concorrenza e condannabile in quanto tale12.
La nozione di concorrenza prescelta influenza l’applicazione del divieto, anche se 
l’aspetto più problematico concerne l’approccio adottato per valutare se nel caso concreto si 
determina una restrizione della concorrenza. Inoltre, l’enfasi posta sulla nozione di 
concorrenza e sull’esigenza di valutare il contesto economico e giuridico in cui la singola 
intesa si inserisce, evidenzia che l’applicazione dell’art. 81 presuppone la previa delimitazione 
del mercato rispetto al quale valutare l’effetto dell’atto o del comportamento considerato.
Si parla in proposito di “mercato rilevante o di riferimento”, allo scopo di individuare  il 
settore economico e l’ambito geografico all’interno del quale inserire l’accordo o la misura 
oggetto di esame, per valutarne l’impatto sulla concorrenza.
Il mercato rilevante è, infatti, una combinazione del mercato del prodotto che 
comprende oltre ai prodotti identici o affini, tutti i prodotti o servizi considerati intercambiabili o 
sostituibili dai consumatori, in ragione della loro natura e  caratteristiche, del prezzo e dell’uso 
al quale sono destinati, e del mercato geografico che comprende l’area nella quale le imprese 
forniscono o acquistano prodotti o servizi a condizioni di concorrenza sufficientemente 
                                               
11 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese e la concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 29 e seguenti. 
12 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 24.
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omogenee e che può essere tenuta distinta dalle zone geografiche contigue; in pratica il 
mercato geografico rilevante è costituito dal territorio interno della Comunità nel quale 
l’accordo produce i suoi effetti.
La ricognizione circa i principi basilari e gli elementi sui quali si fonda la definizione di 
mercato rilevante è contenuta nella Comunicazione della Commissione del 9 dicembre 
199713.
Quanto al secondo elemento, l’art. 81.1 precisa che le intese devono essere 
suscettibili di incidere, in maniera sensibile, sul commercio tra Stati membri. La nozione di 
pregiudizio al commercio tra Stati membri, ha subito con il tempo una notevole dilatazione, la 
quale ha compresso l’area delle fattispecie di ambito nazionale rispetto a quelle di rilevanza 
comunitaria.
                                               
13 Gli elementi pertinenti nella definizione di mercato del prodotto sono molteplici: il criterio principale è 
rappresentato dalle caratteristiche dei prodotti e dell’uso a cui sono destinati e qualora tale criterio non sia 
sufficiente si fa riferimento all’effettiva sostituzione nel recente passato, alla stima dell’elasticità rispetto al prezzo, 
al punto di vista di clienti e concorrenti, alle preferenze dei consumatori, e alla presenza di ostacoli al passaggio 
a prodotti potenzialmente sostitutivi. Per individuare il mercato geografico si procede ad una prima delimitazione 
basata su indicazioni di massima relative alle quote di mercato delle parti e dei concorrenti e alle differenze di 
prezzo a livello nazionale e comunitario e se ne fa una valutazione alla luce delle caratteristiche della domanda. 
Altre informazioni utili si possono poi trarre dall’analisi delle tendenze passate, dei flussi commerciali, e della 
distribuzione geografica degli acquisti. Stabilito il concetto di mercato rilevante, sia sotto il profilo del prodotto che 
sotto il profilo geografico, la Commissione individua tre fonti principali di pressioni concorrenziali che possono 
condizionare il comportamento delle imprese interessate: la sostituibilità dal lato della domanda, quella dal lato 
dell’offerta e la concorrenza potenziale. La sostituibilità sul versante della domanda è l’indicatore delle effettive 
fonti alternative di approvvigionamento dei clienti di una data impresa, sia in termini di prodotti o servizi che di 
collocazione geografica dei fornitori, consente cioè di sapere se per effetto di una variazione leggera ma costante 
del prezzo corrente, i clienti del prodotto hanno la possibilità di accedere ad un prodotto analogo, per cui 
un’impresa non può esercitare influenze significative sulle condizioni di vendita se i clienti sono in grado di 
passare agevolmente a prodotti sostitutivi. La sostituibilità sul versante dell’offerta, ossia la capacità di fornitura 
del prodotto da parte di altre imprese, in risposta ad un aumento del prezzo dell’ipotetico monopolista, è un 
valido indicatore nella definizione del mercato se ha una rilevanza, in termini di efficacia ed immediatezza, 
paragonabile alla sostituibilità dal lato della domanda, e ciò accade quando altri operatori, modificando la loro 
capacità produttiva, senza affrontare significativi investimenti e rischi, sono in grado di immettere sul mercato i 
prodotti in causa in breve tempo. La concorrenza potenziale, invece, non viene presa in considerazione all’atto 
della definizione del mercato perchè la misura in cui essa determinerà di fatto una pressione competitiva può 
essere determinata solo a seguito di un’analisi dei fattori e delle circostanze specifiche che condizionano 
l’ingresso nel mercato e la Commissione ritiene rilevante tale indagine solo quando la posizione delle imprese 
interessate sul mercato rilevante sia già stata accertata e dia effettivamente adito a problemi concorrenziali. 
Prima di trarre le sue conclusioni, la Commissione può prendere contatto con le principali imprese del settore 
interessato per avere la loro opinione sulla delimitazione del mercato rilevante, consultare clienti, concorrenti e 
associazioni di categoria e se del caso, effettuare anche visite e sopralluoghi. La definizione del mercato 
rilevante, sotto il profilo del prodotto e delle dimensioni geografiche, consente poi di individuare i fornitori ed i 
clienti/consumatori attivi sul mercato stesso e  permette, su questa base, di calcolare le dimensioni complessive 
del mercato e le quote di mercato di ciascun fornitore, a partire dalle vendite dei prodotti nella zona rilevante. 
Così C. Baudino, Definizione del mercato rilevante e applicazione del diritto comunitario  antitrust: la 
Comunicazione della Commissione, Contratto e impresa europa, 1998, pag. 524 e seguenti.
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Innanzitutto, non occorre dimostrare l’esistenza di un concreto pregiudizio, ma è 
sufficiente che questo sia ragionevolmente prevedibile al momento in cui viene valutata 
l’intesa, avendo riguardo ai beni o servizi soggetti a scambi intracomunitari; poi al termine 
pregiudicare viene attribuito il significato di influenzare il flusso naturale degli scambi 
intracomunitari, più che di danneggiarlo; infine, gli scambi intracomunitari vengono intesi come 
l’insieme delle attività economiche che sono coperte dal concetto di mercato unico, in 
sostanza tutte le intese suscettibili di realizzare un risultato contrario agli obiettivi del mercato 
unico alterando la libera circolazione di merci, servizi, capitali o imprese14.
Un’intesa è vietata quando comporta un pregiudizio sensibile alla concorrenza e al 
commercio tra Stati membri. Si è pertanto affermato, pur nel silenzio del Trattato, il principio 
per cui un accordo non ricade sotto il divieto dell’art. 81 qualora, tenuto conto della debole 
posizione dei partecipanti sul mercato dei prodotti considerato, esso pregiudichi il mercato in 
maniera irrilevante.
Ed è in questa prospettiva che si pone la Comunicazione della Commissione relativa 
agli accordi de minimis (revisionata più volte e, da ultimo, nel 2001) dove sono indicate le 
dimensioni delle imprese partecipanti all’accordo al di sotto delle quali esso può essere 
considerato di importanza minore e come tale incapace di arrecare alla concorrenza un 
pregiudizio apprezzabile che ne reclami la repressione.
Secondo l’ultima versione della Comunicazione, non ricadono nel divieto dell’art. 81.1, 
gli accordi intercorsi tra imprese che non superino, la soglia del 10% per gli accordi fra 
concorrenti o del 15% per gli accordi fra non concorrenti, e la soglia del 5% per gli accordi che 
comportano un effetto anticoncorrenziale cumulativo; mentre non si applica alcuna soglia per 
gli accordi fra piccole e medie imprese, che raramente incidono in maniera sensibile sulla 
concorrenza.  Inoltre, l’esenzione, non può riguardare intese ritenute intrinsecamente illecite 
(come fissazioni di prezzo e ripartizioni territoriali).
La definizione in termini quantitativi dell’incidenza sensibile, suggerita dalla 
Commissione, ha valore puramente indicativo, potendosi presentare il caso che accordi 
                                               
14 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese ella concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 35 e seguenti.
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conclusi tra imprese che superano i limiti stabiliti, determino effetti trascurabili sul commercio 
degli Stati membri o sulla concorrenza ed esulino pertanto dall’applicazione dell’art. 81.1.
Il significato dell’esclusione di rilievo per gli accordi de minimis è quello sia della 
mancata irrogazione di ammende, sia dell’impossibilità di aprire qualsiasi procedimento per 
infrazione.
L’art. 81.1 identifica espressamente alcuni casi paradigmatici di intese restrittive della 
concorrenza: vengono così in rilievo quelle che fissano direttamente o indirettamente i prezzi 
di acquisto o di vendita ovvero altre condizioni di transazione; quelle che limitano o controllano 
la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico e gli investimenti; quelle che ripartiscono i 
mercati o le fonti di approvvigionamento; quelle che applicano nei rapporti commerciali con gli 
altri contraenti condizioni dissimili per prestazioni equivalenti, così da determinare in 
quest’ultimi uno svantaggio della concorrenza; quelle che subordinano la conclusione di 
contratti all’acquisto da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari, che per loro 
natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’oggetto dei contratti 
stessi. 
Si tratta di ipotesi talmente ampie da ricomprendere in sostanza, tutti i casi di 
limitazione alla libertà di azione delle imprese sul mercato, tanto che di solito l’indagine viene 
svolta prescindendo dalle ipotesi espressamente indicate, verificando altri connotati degli 
accordi di cartello, quali l’oggetto o l’effetto di restringere la concorrenza15.
Dopo aver fissato il divieto per le intese restrittive della concorrenza, l’art. 81 al 
paragrafo 2 ne sancisce le conseguenze soprattutto sul piano civilistico: l’art. 81.2 stabilisce 
infatti che “le decisioni e gli accordi vietati in virtù del presente articolo, sono nulli di pieno 
diritto” e ciò comporta che essi non producono effetti giuridici e non sono vincolanti per le 
parti, non sono eseguibili né opponibili a terzi, la nullità è rilevabile d’ufficio e può essere fatta 
valere da chiunque vi abbia interesse, è imprescrittibile e retroattiva.
Al pari dell’art. 81.1 anche l’art. 81.2 è norma dotata di efficacia diretta: i giudici 
nazionali, in qualunque stato e grado del giudizio, possono rilevare e sanzionare la nullità 
                                               
15 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 20 e seguenti.
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d’intesa, con effetto dichiarativo e senza che questa sia stata in precedenza oggetto di 
valutazione da parte delle autorità comunitarie o nazionali in materia antitrust.
Tuttavia, la nullità investe soltanto quelle parti di un accordo oggetto di divieto ex art. 
81.1, quindi quelle clausole che hanno per oggetto o effetto la restrizione della concorrenza 
nel mercato comune, e nella misura in cui esse, possano pregiudicare il commercio 
intracomunitario. Il che consente di sanzionare con la nullità accordi contenenti clausole 
incompatibili con l’art. 81.1 anche solo parzialmente e limitatamente a tali clausole, a meno 
che queste non costituiscano una unità indivisibile con le restanti parti dell’accordo16.
L’art. 81 non introduce un divieto assoluto degli accordi di cartello ma, in deroga al 
paragrafo 1, il paragrafo 3 riconosce la possibilità di rendere inapplicabile tale divieto, 
esentando quindi le intese rilevanti rispetto al medesimo, ove siano realizzate talune 
condizioni.
L’applicazione dell’art. 81.3 presuppone una valutazione comparata dei vantaggi e 
degli svantaggi dell’intesa per gli obiettivi del Trattato, valutazione che non deve essere 
limitata ai meri profili concorrenziali ma deve abbracciare un complessivo bilancio economico 
in senso ampio che trascenda l’analisi delle clausole restrittive della concorrenza e prenda in 
considerazione invece gli altri profili delle intese, le conseguenze sui mercati, il contesto 
giuridico e la compatibilità con i compiti della Comunità; pertanto le esenzioni ex art. 81.3 sono 
ammissibili qualora siano giustificate da esigenze di politica sociale o energetica, di ambiente, 
dei trasporti o culturale. 
L’art. 81.3 enuncia quattro condizioni perché l’esenzione possa essere accordata.
In primo luogo, l’accordo deve contribuire a migliorare la produzione o la distribuzione 
dei prodotti ovvero a promuovere il progresso tecnico ed economico e da un’analisi della 
giurisprudenza in materia, si evince che gli accordi di specializzazione possono contribuire a 
migliorare la produzione allorché consentano a ciascuna parte di concentrarsi su un 
determinato tipo di lavorazione per incrementarne così la produttività; il miglioramento della 
distribuzione può essere determinato dall’introduzione nei contratti di distribuzione di clausole 
                                               
16 Così F. Munari, Le intese restrittive della concorrenza, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 
Giappichelli, 2000, pag. 1178 e seguenti.
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di esclusiva; la promozione del progresso tecnico può essere realizzata grazie a contratti di 
licenza di brevetto o di ricerca e sviluppo in comune; infine, il ricorso alla nozione di progresso 
economico può servire per esentare accordi conclusi allo scopo di garantire un risparmio 
energetico, un miglioramento dell’ambiente o la tutela della salute e della sicurezza dei 
cittadini.
In secondo luogo, i benefici dell’accordo si devono estendere ai consumatori e agli 
utilizzatori finali, ai quali deve essere riservata una congrua parte dell’utile che ne deriva. I 
vantaggi scaturenti dall’accordo non riguardano solo le parti ma, in misura non trascurabile, 
anche i terzi utilizzatori estranei all’accordo, quindi sia i consumatori finali che gli acquirenti di 
prodotti intermedi, e nella nozione di utile viene ricompreso ogni beneficio che i consumatori 
possono ricavare dalla conclusione dell’intesa (abbattimento o mantenimento del livello dei 
prezzi, miglioramento della qualità del prodotto, ecc.).
In terzo luogo, l’accordo non  deve contenere restrizioni alle imprese non 
indispensabili al raggiungimento dei propri obiettivi. Questo requisito è considerato 
espressione del principio generale di proporzionalità tra effetti anticoncorrenziali e vantaggi 
ipotizzati, e può ritenersi soddisfatto allorché sia possibile accertare, da una parte, che non 
esistevano in concreto alternative meno restrittive idonee a far conseguire un risultato 
altrettanto favorevole, e dall’altra, che l’accordo non sarebbe stato concluso in assenza delle 
misure anticompetitive in esso dedotte.
Infine, l’accordo non deve dare alle imprese la possibilità di eliminare la concorrenza 
per una parte sostanziale dei prodotti di cui trattasi. Questo requisito sussiste quando sia 
ragionevolmente prevedibile che la situazione di concorrenza efficace precedente all’accordo 
sopravviva all’esecuzione dello stesso, mentre è disatteso nel caso in cui come conseguenza 
dell’accordo si instauri un mercato fortemente concentrato o addirittura monopolistico e 
rilevanza decisiva in proposito è attribuita alla valutazione relativa alla consistenza della quota 
di mercato complessivamente detenuta dalle imprese partecipanti17.
L’istituto delle esenzioni per categoria ha avuto un notevole sviluppo nella prassi 
comunitaria: regolamenti esentativi sono stati infatti previsti per gli accordi distributivi e per 
                                               
17 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 37 e seguenti.
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quelli concernenti l’acquisto e l’utilizzazione di diritti di proprietà industriale, il settore delle 
assicurazioni, gli accordi di distribuzione e di acquisto esclusivo, gli accordi di ricerca e 
sviluppo, gli accordi di franchising, il settore dei trasporti.
I regolamenti di esenzione per categoria risultano strutturati in modo simile: premessa 
una definizione della tipologia di accordi cui l’esenzione si riferisce, essi contengono una serie 
di clausole ritenute senz’altro compatibili con le regole di concorrenza (c.d. lista bianca), 
un’altra serie di clausole sicuramente vietate (c.d. lista nera), e talvolta una terza serie di 
clausole la cui compatibilità può essere accertata in presenza di determinate circostanze e 
presupposti (c.d. lista grigia).
Accanto a tali clausole i regolamenti individuano comunque termini, limiti e condizioni 
alle quali l’esenzione è correlata e prevedono una procedura semplificata (la c.d. procedura di 
opposizione) per quei casi in cui le intese, pur non rientrando interamente nei requisiti del 
regolamento, possono comunque candidarsi per un esenzione dal divieto di cartello18.
                                               
18 Così F. Munari, Lo sfruttamento abusivo di posizione dominante detenuta sul mercato, Il diritto privato 
dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, pag. 1184.
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3. L’abuso di posizione dominante (art. 82 Trattato UE)
L’art. 82 del Trattato UE stabilisce che è incompatibile con il mercato comune e quindi 
vietato lo sfruttamento abusivo da parte di una o più imprese di una posizione dominante; 
tuttavia tale divieto acquista operatività nella misura in cui l’abuso possa essere 
pregiudizievole al commercio tra gli Stati membri e si sviluppi sul mercato comune o su una 
parte sostanziale di questo.
A differenza dell’art. 81, ai sensi dell’art. 82 non è necessaria una pluralità di imprese, 
in quanto viene sanzionato anche il comportamento unilaterale; non è richiesto l’effetto 
sensibile sulla concorrenza ma è sufficiente l’abuso di una posizione dominante; non è 
prevista, infine, alcuna esenzione al divieto di abusare della propria posizione dominante 
perché il divieto colpisce non la posizione dominante in sé ma il suo sfruttamento abusivo.
Tuttavia, anche il divieto contenuto nell’art. 82 è un divieto incondizionato e produce i 
propri effetti immediatamente senza la necessità di una decisione preventiva. Da ciò discende 
la piena applicabilità diretta da parte dei giudici nazionali.
La Corte di Giustizia ha sempre ritenuto applicabili l’art. 81 e l’art. 82 
simultaneamente, per cui l’applicazione di una norma non esclude l’applicazione dell’altra. Si 
tratta, infatti, di norme complementari, in quanto entrambe rivolte a perseguire l’obiettivo 
generale comune di garantire che la concorrenza non venga falsata nel mercato comune, ma 
giuridicamente autonome, in quanto l’art. 81 riguarda intese tra imprese, mentre l’art. 82 azioni 
unilaterali poste in essere da una o più imprese19.
L’art. 82 non fornisce alcuna definizione del concetto di posizione dominante, per cui 
sia la Commissione che la Corte di Giustizia hanno elaborato dei parametri  per definire cosa 
si debba intendere per posizione dominante e alla luce di tali ricostruzioni, si può considerare 
impresa in posizione dominante quella che detiene sul mercato una posizione di forza che le 
consente di operare indipendentemente dal comportamento dei concorrenti o degli utilizzatori.
Per dare concretezza a tale definizione è però necessario definire il concetto di 
mercato rilevante, che costituisce uno strumento per individuare e definire l’ambito nel quale 
le imprese sono in concorrenza tra loro. Scopo principale della definizione del mercato, è 
                                               
19 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese e la concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 71 e seguenti.
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infatti, quello di individuare in modo sistematico le pressioni concorrenziali alle quali sono 
sottoposte le imprese interessate e per fare questo il mercato deve essere definito sia sotto il 
profilo del prodotto che sotto quello geografico, come del resto avviene nel caso delle intese20.
Nella valutazione della posizione dominante, l’individuazione del mercato rilevante 
gioca però un ruolo maggiore di quello svolto nel caso delle intese, poiché di solito, il potere di 
un’impresa è inversamente proporzionale all’ampiezza del mercato interessato, per cui più 
ampia sarà la definizione di quest’ultimo, minore risulterà la porzione di mercato di cui dispone 
l’impresa in posizione dominante, e viceversa21.
Tornando alla definizione di posizione dominante, secondo la giurisprudenza della 
Corte di Giustizia e la prassi della Commissione, nel silenzio del Trattato, essa consiste in una 
“posizione di potenza economica grazie alla quale l’impresa che la detiene è in grado di 
ostacolare la persistenza di una concorrenza effettiva sul mercato in questione, ed ha la 
possibilità di tenere comportamenti alquanto indipendenti nei confronti dei concorrenti, dei 
clienti, e in ultima analisi, dei consumatori”.
La possibilità di comportamenti indipendenti dai concorrenti, che si identifica anche 
con la capacità di ostacolare la persistenza di un’effettiva concorrenza sul mercato, non è 
assoluta, bastando un’indipendenza apprezzabile, e cioè il potere di influire in modo 
determinante sulle modalità con cui la concorrenza sul mercato avrà luogo, e quindi di 
comportarsi senza dover tener conto dei concorrenti, senza per questo subirne un pregiudizio. 
Pertanto, l’esistenza di una concorrenza residuale sul mercato non esclude che un’impresa ivi 
                                               
20 Infatti, anche nel caso di abuso di posizione dominante, il mercato del prodotto comprende quei prodotti o 
servizi considerati intercambiabili dal consumatore in ragione oltre che delle caratteristiche oggettive del 
prodotto, delle condizioni di concorrenza e della struttura della domanda e dell’offerta sul mercato, tenendo 
presente che l’intercambiabilità non deve essere valutata soltanto in relazione alla domanda (cioè nella 
prospettiva dei consumatori attraverso l’analisi degli effetti prodotti sulla domanda di ciascuno di essi dalle 
variazioni di prezzo degli altri) ma anche in relazione all’offerta (cioè nella prospettiva della capacità degli 
imprenditori di un dato mercato di modificare rapidamente il loro processo produttivo per realizzare nuovi beni o 
servizi senza dover sostenere costi aggiuntivi o rischi eccessivi a seguito di piccole variazioni dei prezzi). In 
maniera analoga, il mercato geografico non è definibile in astratto, ma è necessario ricercare, caso per caso, 
l’esistenza di condizioni omogenee di concorrenza; dopo di che, nel caso di abuso di posizione dominante, è 
necessario procedere ad una ulteriore definizione, quella di parte sostanziale di mercato comune, in cui non 
rileva tanto l’elemento quantitativo dell’estensione del mercato, quanto l’importanza economica di quel mercato a 
livello di produzione o di consumo, per cui anche una piccola parte di territorio all’interno di uno Stato membro 
può essere sufficiente ai fini della qualificazione di mercato geografico ai sensi dell’art. 82. Così A. Calamia, Il 
diritto comunitario delle imprese ella concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 74 e seguenti.
21 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 48.
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presente sia dotata di una posizione dominante, così come la circostanza che l’impresa 
interessata abbia subito perdite di gestione, essendo la nozione di posizione dominante 
svincolata da un giudizio sulla capacità dell’impresa di generare profitti.
La posizione dominante può anche essere collettiva, detenuta cioè da una o più 
imprese congiuntamente. Tali imprese sono indipendenti tra loro ma legate da vincoli 
contrattuali o relazioni molto strette, quali ad esempio l’acquisto in comune delle materie 
prime, le ricerche in comune, la pubblicità e le promozioni, l’uniformità dei prezzi, e devono 
presentarsi sul mercato come una sola entità, essere cioè percepite come tali dai concorrenti 
e dalla clientela. Per cui il principio di posizione dominante collettiva implica che le imprese 
siano sufficientemente legate tra di loro al fine di adottare una posizione comune sul mercato, 
le imprese devono cioè ostacolare insieme ed in maniera consapevole la concorrenza.
Sebbene  la posizione dominante dal lato dell’offerta rappresenti l’ipotesi più 
frequente, non è tuttavia da escludere l’esistenza di una situazione analoga dal lato della 
domanda. Gli economisti parlano in questo caso di monopsonio per indicare un mercato in cui 
opera un solo compratore22.
La posizione dominante discende dalla concomitanza di più fattori utilizzati per 
misurare il potere economico di un’impresa, il principale dei quali è rappresentato dalla quota 
di mercato, di solito calcolata in base al fatturato realizzato dall’impresa sul mercato rilevante.
Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia, quote di mercato superiori al 70% 
sono sufficienti, da sole, a provare l’esistenza di una posizione dominante; viceversa 
percentuali inferiori a tale soglia, anche se consistenti, costituiscono esclusivamente uno degli 
elementi presuntivi di una posizione dominante. In tal caso, oltre alla quota di mercato, 
dovranno essere presi in considerazione anche altri fattori che possono contribuire a 
rafforzare, in determinate circostanze, il potere  di mercato di un’impresa, quali il numero e  le 
dimensioni cioè la quota di mercato delle imprese concorrenti, l’esistenza di eventuali barriere 
che ostacolino l’ingresso di nuovi concorrenti sul mercato, il carattere più o meno stabile della 
quota di mercato e la possibilità di prevedere l’ingresso di nuovi concorrenti in grado di ridurla, 
                                               
22 Così F. Munari, Lo sfruttamento abusivo di posizione dominante detenuta sul mercato, Il diritto privato 
dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 1200 e seguenti.
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le risorse tecniche e finanziarie alle quali l’impresa può attingere per sostenere la propria 
attività. Quote di mercato inferiori al 20% escludono invece l’esistenza di una posizione 
dominante23.
L’art. 82 trova applicazione solo se l’abuso di posizione dominante è suscettibile di 
pregiudicare il commercio tra gli Stati membri. Questo limite, che è simile a quello previsto 
dall’art. 81, è stato interpretato dalla Corte di Giustizia, in base ai principi fondamentali del 
Trattato, tra cui quello di realizzare un regime inteso a garantire che la concorrenza non sia 
falsata nel mercato interno, per cui il pregiudizio per il commercio tra gli Stati membri deve 
essere inteso come limite alla realizzazione del mercato unico. Quindi esso può consistere in 
una modificazione delle correnti di scambio in senso contrario alla realizzazione degli obiettivi 
del Trattato, ovvero nella compartimentazione dei mercati nazionali; inoltre, se la condotta in 
questione è comunque idonea a determinare un’alterazione della struttura competitiva del 
mercato rilevante, e nella misura in cui questo sia configurabile come parte sostanziale del 
mercato comune, il pregiudizio al commercio intracomunitario viene automaticamente 
riconosciuto.
Anche ai fini dell’applicazione dell’art. 82, il pregiudizio non deve essere già accertato 
od effettivo, bastando la semplice idoneità, anche potenziale e indiretta, del comportamento 
dedotto ad incidere sul commercio tra Stati membri.
Tuttavia, le diverse situazioni che caratterizzano l’operatività dell’art. 82 rispetto all’art. 
81, richiedono un diverso apprezzamento del contesto economico di riferimento nel quale si 
svolge la fattispecie rilevante, che è normalmente più approfondito qualora si tratti di applicare 
il divieto di abuso di posizione dominante e questo perché mentre per applicare l’art. 81 è 
sufficiente accertare che le condotte rilevanti siano idonee a determinare una restrizione 
sensibile della concorrenza, nel caso dell’art. 82 è necessario provare l’esistenza di un potere 
di mercato in capo all’impresa interessata suscettibile di ostacolare la permanenza di una 
concorrenza efficace sul mercato e tale apprezzamento investe, in primo luogo, 
                                               
23 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 52 e seguenti.
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l’individuazione del mercato all’interno del quale la posizione dominante dell’impresa 
interessata, e quindi il suo potere di mercato, deve essere accertata24.
Per quanto riguarda la nozione di sfruttamento abusivo, la giurisprudenza della Corte 
di Giustizia ha chiarito che si tratta di un comportamento dell’impresa in posizione dominante 
atto ad influire sulla struttura di un mercato in cui, proprio per il fatto che vi opera detta 
impresa, il grado di concorrenza è già sminuito e che ha come effetto di ostacolare, ricorrendo 
a mezzi diversi da quelli su cui si basa la concorrenza normale tra prodotti e servizi, fondata 
sulla prestazione degli operatori economici, la conservazione del grado di concorrenza ancora 
esistente sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza.
Ciò implica, da una parte, il rilievo meramente oggettivo della nozione di abuso, intesa 
quindi come alterazione della struttura concorrenziale del mercato non generata dalla c.d. 
competizione sui meriti, e dall’altra, che l’impresa in posizione dominante può comunque 
continuare ad accrescere la propria situazione di predominio sul mercato, nella misura in cui 
ciò avvenga, usando i mezzi legittimi e tradizionali con cui le imprese si fanno concorrenza.
Tuttavia, il possesso di una posizione dominante, determina in capo all’impresa 
considerata una speciale responsabilità, nel senso che, viste le conseguenze determinate sul 
mercato dalle azioni della stessa, a quest’ultima possono essere imposti comportamenti 
positivi come l’obbligo di contrarre, o negativi come l’obbligo di non arrecare pregiudizio alla 
concorrenza nel mercato comune, e la violazione di tali obblighi si risolve in un abuso di 
posizione dominante, laddove tali comportamenti non gravano invece sulle imprese che 
detengono un ridotto potere di mercato. Il che tende a limitare, rispetto alle altre imprese, la 
gamma delle condotte legittimamente adottabili dall’impresa in posizione dominante nel suo 
normale operare sul mercato, pur senza arrivare ad imporre all’impresa in posizione 
dominante di assumere scelte autolesioniste.
Trattandosi di una nozione oggettiva, l’accertamento di un abuso non richiede alcuna 
prova dell’intenzionalità del comportamento, né per quanto riguarda il pregiudizio arrecato alla 
concorrenza, né per quanto riguarda le categorie di soggetti indicati dall’art. 82. Talvolta, però, 
                                               
24 Così F. Munari, Lo sfruttamento abusivo di posizione dominante detenuta sul mercato, Il diritto privato 
dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 1191 e seguenti.
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la prova di un’assenza di intenzionalità è stata riconosciuta come esimente la responsabilità 
dell’impresa considerata, così come la prova dell’esistenza di giustificazioni obiettive, diverse 
dalla volontà di pregiudicare la concorrenza, alla base di determinate condotte ritenute 
normalmente abusive, può escludere l’operatività dell’art. 82.
Inoltre, non sempre l’abuso si verifica sullo stesso mercato rilevante in cui l’impresa 
occupa una posizione dominante, ma spesso le conseguenze negative della condotta abusiva 
si producono su mercati diversi, di solito adiacenti a quello rilevante. In questi casi, l’art. 82 si 
ritiene applicabile, ove ciò sia giustificato da speciali circostanze25.
L’art. 82 esemplifica alcuni tipi di comportamento delle imprese in posizione 
dominante che configurano abusi.
Si fa riferimento alla lettera a), alla imposizione, in maniera diretta o indiretta, di prezzi 
di acquisto, di vendita o di altre condizioni di transazione non eque. La valutazione sottostante 
a tale previsione, è riconducibile alla circostanza che un’impresa in posizione dominante può 
attuare una politica dei prezzi, priva di controllo; infatti, l’imposizione di prezzi non equi, 
rappresenta una delle tipiche condotte mediante le quali l’impresa può sfruttare la propria 
posizione dominante, portando i prezzi ad un livello superiore a quello consentito in un 
mercato concorrenziale, mantenendo invariata la produzione. La previsione risponde pertanto 
ad esigenze di tutela della concorrenza, anche se non è certo di facile apprezzamento il 
carattere equo di un prezzo e poi l’indagine sui prezzi e la loro equità, non sempre è rivolta nei 
confronti dei consumatori, ma può essere rivolta ad altri fini quali quello di scoraggiare le 
importazioni parallele.
Un’altra forma di intervento sui prezzi che può essere considerata abusiva è quella 
relativa agli sconti. La pratica degli sconti sul prezzo dei prodotti o dei servizi a fronte di 
approvvigionamenti esclusivi è senz’altro abusiva e si configura in diversi modi, tra i quali i più 
significativi sono lo sconto-fedeltà, lo sconto-obiettivo e lo sconto massimo praticabile26.
                                               
25 Così F. Munari, Lo sfruttamento abusivo di posizione dominante detenuta sul mercato, Il diritto privato 
dell’Unione europea, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 1204 e seguenti.
26 Lo sconto fedeltà si caratterizza per l’obbligo di approvvigionamento esclusivo imposto all’altro contraente e  
prescinde dal volume degli acquisti, avendo la sola finalità di ricompensare l’acquirente per non aver differenziato 
le fonti di approvvigionamento. Anche lo sconto-obiettivo si differenzia dallo sconto-quantità perché non fa 
riferimento al volume di acquisto ma è collegato al raggiungimento di un certo obiettivo ed è determinato 
individualmente per ciascuna controparte contrattuale. Infine, lo sconto relativo ai prezzi massimi praticabili rende 
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Oltre ad essere vietate in quanto diano luogo a  condizioni contrattuali non eque, le 
manovre sui prezzi da parte dell’impresa dominante, possono risultare illecite anche nella 
prospettiva in cui assumano connotati e finalità di carattere predatorio. In sostanza, con la 
pratica dei prezzi predatori viene sanzionato il comportamento di un’impresa che effettua la 
vendita di un prodotto ad un prezzo inferiore ai costi produttivi al fine di eliminare dal mercato 
un concorrente che non possiede risorse finanziarie sufficienti per sopportare per lunghi 
periodi vendite al di sotto dei costi27.
Le pratiche escludenti previste dalla lettera b), consistono nell’impedire o limitare la 
produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo tecnico o il progresso tecnologico,
a danno dei consumatori.
Di tali pratiche l’impresa dominante si serve per bloccare l’ingresso di nuovi 
concorrenti sul mercato o per espandersi in nuovi mercati collegati a quello sul quale essa 
esercita il proprio primato economico. Il danno dei concorrenti costituisce un effetto prodotto 
dall’esclusione di uno o più concorrenti dal mercato e pertanto consiste nella ridotta possibilità 
di scelta dei consumatori che deriva dal comportamento vietato e prescinde da ogni 
considerazione concernente la convenienza, per i consumatori stessi, dei prezzi o delle altre 
condizioni praticate dall’impresa.
Nella figura delle pratiche escludenti, le autorità antitrust hanno ricompreso 
comportamenti quali il rifiuto ingiustificato dell’impresa in posizione dominante di fornire i 
propri prodotti o servizi, il tentativo di accrescere il proprio potere di mercato e le vendite 
sottocosto.
In base alla lettera c) è fatto divieto all’impresa in posizione dominante di applicare nei 
rapporti commerciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per prestazioni 
equivalenti, così da determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza.
Il principio di parità di trattamento si riferisce ai rapporti contrattuali che l’impresa in 
posizione dominante intrattiene con i terzi e, dunque, non solo con i clienti, ma anche con 
                                                                                                                                    
difficile o impossibile per un fornitore, esistente o potenziale, di diventare il secondo fornitore sia pure per la parte 
marginale, dato che per ottenere l’ultima frazione dell’approvvigionamento, questi avrebbe dovuto vendere a 
prezzi non redditizi.
27 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese e della concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 90 e 
seguenti.
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fornitori, distributori e concorrenti in genere per evitare che l’impresa si avvalga del proprio 
potere contrattuale per discriminare determinati contraenti in favore di altri; tale 
comportamento non è vietato in sé ma nella misura in cui si dimostri che è privo di ogni valida 
giustificazione sul piano economico e non può essere spiegato se non con l’intento di 
avvantaggiare alcuni contraenti a danno di altri.
Sono stati considerate pratiche discriminanti l’applicazione di sconti, tariffe e altre 
condizioni contrattuali strutturate in modo tale da privilegiare determinati contraenti graditi 
all’impresa dominante in quanto ad essa legati da vincoli di stabilità di collaborazione, di 
fornitura o di gruppo, ovvero ad essa sgraditi in quanto suoi concorrenti.
Infine, ai sensi della lettera d) è fatto divieto all’impresa di subordinare la conclusione 
di contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, per 
loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’oggetto dei contratti 
stessi.
Le pratiche leganti previste alla lettera d) comprendono una gamma piuttosto ampia e 
variegata di comportamenti la cui caratteristica comune è rappresentata dall’effetto da esse 
prodotto, che consiste appunto nel creare o rafforzare tra l’impresa in posizione dominante e i 
suoi contraenti (consumatori, fornitori e distributori) una situazione di dipendenza dalla quale 
questi ultimi difficilmente possono poi svincolarsi28.
                                               
28 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 65 e seguenti.
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4. Le regole di applicazione e di procedura degli artt. 81 e 82 del Trattato UE: dal 
Regolamento 17/62 al Regolamento 1/2003 
Le regole applicabili nell’ambito dei procedimenti antitrust dinanzi alla Commissione, 
non sono  disciplinate da fonti di diritto primario ma sono state precisate in atti normativi del 
Consiglio e della Commissione, in diverse Comunicazioni della Commissione ed infine nella 
giurisprudenza della Corte di Giustizia e del Tribunale di primo grado.
Tra gli atti normativi più significativi, un’importanza fondamentale è stata rivestita dal 
Regolamento 17/62, il primo regolamento di applicazione degli artt. 81 e 82 del Trattato UE 
che, applicato per decenni senza modifiche significative, è stato abrogato e sostituito dal 
Regolamento 1/2003.
In base alle previsioni contenute nel Regolamento 17/62, gli accordi, le decisioni e le 
pratiche concordate che limitavano la concorrenza in modo sensibile, nonché lo sfruttamento 
abusivo di una posizione dominante erano vietati, senza che occorresse una decisione 
preventiva in tal senso, qualora incidevano in modo significativo sugli scambi tra gli Stati 
membri.
Dietro richiesta delle imprese o delle associazioni d'imprese interessate, la 
Commissione poteva rilasciare un attestato negativo attraverso il quale dichiarava che, tenuto 
conto degli elementi di cui essa era a conoscenza, non vi era motivo di intervenire a norma 
dell'articolo 81.1, nei riguardi di un determinato accordo, decisione o pratica. 
Gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate, previste dall'articolo 81.1, e per i 
quali le imprese interessate intendevano avvalersi dell'articolo 81.3 (esenzione) dovevano 
essere notificati alla Commissione.
Non occorreva notifica allorché: le imprese interessate appartenevano allo stesso 
Stato membro e gli accordi, le decisioni e pratiche concordate non incidevano negativamente 
sull'importazione o l'esportazione tra Stati membri; gli accordi o pratiche concordate erano 
conclusi da due o più imprese operanti ciascuna, ai fini dell'accordo, ad un livello differente 
della catena di produzione o di distribuzione e si riferivano alle condizioni alle quali le parti 
potevano acquistare, vendere o rivendere alcuni beni o servizi; gli accordi erano conclusi 
soltanto da due imprese ed il loro unico effetto era di imporre all'acquirente o all'utilizzatore di 
diritti di proprietà industriale, oppure al beneficiario di contratti di cessione o di concessione di 
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procedimenti di fabbricazione o di conoscenze relative all'utilizzazione e all'applicazione di 
tecniche industriali, limitazioni all'esercizio di tali diritti; l'obiettivo degli accordi era 
l'apprestamento o l'applicazione uniforme di norme o di tipi, nonché la ricerca e lo sviluppo, 
ovvero la specializzazione nella fabbricazione dei prodotti nella misura in cui questi ultimi non 
rappresentavano, in una parte sostanziale del mercato comune, oltre il 15% del fatturato 
realizzato con prodotti identici o considerati similari, ovvero quando il fatturato annuale 
complessivamente realizzato dalle imprese partecipanti non superava i 20 milioni di unità di 
conto. 
La decisione relativa all'applicazione dell'articolo 81.3 del Trattato (dichiarazione 
d'esenzione) era rilasciata per un periodo determinato e poteva essere sottoposta a 
condizioni. Poteva essere rinnovata su domanda, qualora continuavano a sussistere le 
condizioni previste dall'articolo 81.3  del Trattato.
La Commissione poteva revocare (retroattivamente) o modificare la dichiarazione o 
vietare agli interessati determinati comportamenti: se cambiava la situazione di fatto relativa 
ad un elemento essenziale della dichiarazione; se gli interessati non osservavano un onere 
imposto dalla dichiarazione, se la dichiarazione era stata rilasciata in base a indicazioni 
inesatte ovvero ottenuta con frode, o se gli interessati abusavano dell'esenzione dalle 
disposizioni dell'articolo 81.1 del Trattato che era stata loro concessa con la dichiarazione.
La Commissione aveva competenza esclusiva per dichiarare inapplicabili le 
disposizioni dell'articolo 81.1. Fino a quando la Commissione non avesse avviato alcuna 
procedura, le autorità degli Stati membri restavano competenti per l'applicazione dell'articolo 
81.1. 
La Commissione trasmetteva alle autorità competenti degli Stati membri copia delle 
domande, delle notificazioni e dei documenti più importanti che le erano presentati ai fini della 
constatazione delle infrazioni all'articolo 81 o all'articolo 82 del Trattato, del rilascio di 
un'attestazione negativa o di una dichiarazione ai sensi dell'articolo 81.3. Prima di prendere 
una decisione, interpellava il comitato consultivo, composto da funzionari degli Stati membri 
competenti in materia di intese e posizioni dominanti.
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Per l'assolvimento dei compiti sopradescritti, la Commissione poteva raccogliere tutte 
le informazioni necessarie presso i Governi e le autorità competenti degli Stati membri, 
nonché presso le imprese o le associazioni di imprese. 
La Commissione poteva effettuare degli accertamenti presso le imprese e 
associazioni d'imprese, nell'ambito dei quali gli agenti della Commissione potevano controllare 
e prendere copie dei documenti aziendali, nonché richiedere spiegazioni orali "in loco". Le 
imprese erano obbligate a sottoporsi agli accertamenti ordinati dalla Commissione mediante 
decisione.
La Commissione poteva, mediante decisione, infliggere alle imprese e alle 
associazioni d'imprese ammende quando: davano indicazioni inesatte od alterate o non 
fornivano determinate informazioni entro i termini fissati dalla decisione o esibivano documenti 
aziendali incompleti; commettevano un'infrazione alle disposizioni dell'articolo 81.1 o 
dell'articolo 82 del Trattato, o non osservavano un onere imposto nella dichiarazione rilasciata 
ai sensi dell'articolo 81.3. 
La Commissione poteva, mediante decisione, infliggere alle imprese ed associazioni 
d'imprese penalità di mora al fine di costringerle:a porre fine ad un'infrazione alle disposizioni 
degli articoli 81 od 82 del Trattato; a porre fine ad ogni azione vietata da una decisione della 
Commissione; a fornire in maniera completa ed esatta un'informazione richiesta mediante 
decisione; a sottoporsi ad un accertamento che avesse ordinato mediante decisione.
Prima di ogni decisione, la Commissione dava alle imprese e associazioni d'imprese 
interessate la possibilità di manifestare il proprio punto di vista relativamente agli addebiti 
contestati. Qualora lo riteneva necessario, la Commissione poteva anche sentire altre persone 
fisiche o giuridiche. Qualora persone fisiche o giuridiche chiedevano di essere sentite, 
dimostrando di avervi un interesse, la Commissione doveva accogliere la loro domanda.
Il Regolamento 17/62 era basato sull’applicabilità diretta del divieto dell’art. 81.1 e 
sulla notificazione preventiva di accordi e pratiche restrittive della concorrenza ai fini della 
concessione dell’esenzione di cui all’art. 81.3. Mentre la competenza per l’applicazione 
dell’art. 81.1 spettava sia alla Commissione che ai giudici e alle autorità nazionali garanti della 
concorrenza, il potere di applicare l’art. 81.3 era conferito esclusivamente alla Commissione 
45
per cui questo regolamento aveva instaurato un sistema altamente centralizzato di 
autorizzazione per tutti gli accordi restrittivi che richiedevano un’esenzione. L’art. 82, invece, 
era sempre stato applicato parallelamente dalla Commissione, dagli organi giudiziari nazionali 
e dalle autorità nazionali garanti della concorrenza29.
Questo sistema di autorizzazione centralizzato era necessario e si è rivelato molto 
efficace per creare una cultura della concorrenza in Europa, in un epoca in cui gli artt. 81 e 82 
non erano ancora interpretati in modo chiaro e in cui la Comunità cercava di integrare mercati 
nazionali ancora molto eterogenei. A livello nazionale, poi, questo sistema aveva consentito di 
definire un corpus di regole, la cui funzione fondamentale nell’assicurare il buon 
funzionamento del mercato interno era riconosciuta da tutti gli Stati membri e dalle imprese.
Tuttavia, questo sistema era adeguato per una Comunità di sei Stati membri, in cui 
non era ancora molto sviluppata la cultura della concorrenza; ma inserito nel contesto odierno, 
in cui l’Unione europea consta di ventisette Stati membri, esso presentava due difetti 
principali.
In primo luogo, non garantiva più un’efficace tutela della concorrenza: la competenza 
esclusiva della Commissione per l’applicazione dell’art. 81.3 costituiva, infatti, un ostacolo 
rilevante all’applicazione efficace delle disposizioni da parte delle autorità garanti della 
concorrenza e degli organi giudiziari degli Stati membri; e in una Comunità allargata, la 
Commissione non poteva reggere da sola la responsabilità di applicare le regole della 
concorrenza in tutto il territorio. Il regime della notificazione, inoltre, non era più uno strumento 
                                               
29 In base a questo regolamento del Consiglio, gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate che limitavano la 
concorrenza in modo sensibile, nonché lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante, erano vietati, senza 
che occorresse una decisione preventiva in tal senso, qualora incidevano in modo significativo sugli scambi tra 
gli Stati membri. A richiesta delle imprese o delle associazioni d’imprese interessate, la Commissione poteva 
rilasciare un’attestazione negativa attraverso la quale, dichiarava che non vi era motivo di intervenire a norma 
dell’art. 81.1. Gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate, previste dall’art. 81.1, per le quali le imprese 
interessate intendevano avvalersi dell’art. 81.3, dovevano essere notificate alla Commissione, la quale rilasciava 
una dichiarazione di esenzione per un periodo determinato, anche se rinnovabile, sottoponendola ad eventuali 
condizioni e con possibilità di revoca o modifica della dichiarazione medesima. La Commissione aveva 
competenza esclusiva per dichiarare inapplicabili le disposizioni dell’art. 81.1, ma fino a quando non aveva 
avviato alcuna procedura, per l’applicazione di tale articolo restavano competenti le autorità degli Stati membri. 
Per l’assolvimento dei compiti ad essa attribuiti, la Commissione poteva raccogliere tutte le informazioni 
necessarie presso i Governi e le autorità competenti degli Stati membri, le imprese o le associazioni di imprese, 
nonché effettuare accertamenti presso quest’ultime. Inoltre, prima di ogni decisione, essa doveva interpellare il 
comitato consultivo, per dare modo alle imprese e alle associazioni di imprese di manifestare il proprio punto di 
vista relativamente agli addebiti contestati e sentire eventualmente anche altre persone fisiche o giuridiche.
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efficace per la tutela della concorrenza, e solo raramente rivelava casi che la minacciavano 
realmente, ostacolando, di fatto, l’utilizzazione delle risorse della Commissione per individuare 
e sanzionare infrazioni gravi.
In secondo luogo, questo sistema imponeva alle imprese oneri eccessivi, per i 
maggiori costi che esse dovevano sostenere per conformarsi alle disposizioni e perché 
impediva loro di dare esecuzione agli accordi conclusi senza notificarli alla Commissione, 
anche quando erano soddisfatte le condizioni dell’art. 81.3 e ciò era dannoso soprattutto per 
le piccole e medie imprese, per le quali questi oneri, potevano costituire uno svantaggio sul 
piano della concorrenza rispetto alle imprese di maggiori dimensioni.
La Commissione ha così avviato il processo di riforma adottando e pubblicando nel 
1999 un Libro bianco sulla modernizzazione delle norme per l’applicazione degli artt. 81 e 82 
del Trattato.
Il Libro bianco esaminava varie possibilità di riforma e proponeva la sostituzione del 
sistema di autorizzazione centralizzato basato sulla notifica preliminare previsto dal 
Regolamento 17/62 per le intese e gli abusi di posizione dominante mediante un sistema di 
eccezione legale basato sull’applicabilità diretta della deroga di cui all’art. 81.3, consentendo 
così alla Commissione, alle autorità garanti della concorrenza e ai giudici nazionali di 
applicare tale norma in tutti i procedimenti in cui erano chiamati ad applicare il divieto di cui 
all’art. 81.1. In questo modo, l’art. 81 sarebbe diventato, integralmente, una norma 
direttamente applicabile, che i singoli soggetti avrebbero potuto invocare davanti ai giudici o a 
qualsiasi autorità competente.
Inoltre, detto sistema si sarebbe dovuto basare  sull’applicazione decentrata delle 
regole di concorrenza e sul rafforzamento del controllo a posteriori al fine di semplificare le 
formalità amministrative per le imprese, permettere alla Commissione di condurre in futuro 
un’azione più efficace contro le infrazioni gravi alle regole della concorrenza e accrescere il 
ruolo delle autorità e degli organi giurisdizionali nazionali nell’applicazione del diritto della 
concorrenza, continuando però a garantire l’uniformità dell’applicazione delle norme30.
                                               
30 Al sistema di esenzione legale proposto dal Libro bianco si sarebbe infatti dovuta accompagnare una 
modernizzazione delle regole di concorrenza da realizzare tramite l’abolizione del regime di autorizzazione e di 
notifica che da un lato, imponeva alle imprese vincoli abbastanza rigidi all’attuazione della loro politica 
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Alla base dell’adozione del Regolamento 1/2003, che è il nuovo regolamento 
concernente l’applicazione delle regole di concorrenza di cui agli artt. 81 e 82 del Trattato, vi 
sono proprio le proposte di riforma contenute nel Libro bianco.
Infatti, il Regolamento 1/2003 istituisce un nuovo sistema, il c.d. “regime di eccezione 
prevista dalle norme di applicazione” in base al quale sia la norma di divieto di cui all’art. 81.1 
che la deroga di cui all’art. 81.3 possono essere direttamente applicate non solo dalla 
Commissione ma anche dai giudici e dalle autorità garanti della concorrenza degli Stati 
membri. In questo modo gli accordi sono leciti o nulli a seconda che soddisfino o meno le 
condizioni previste all’art. 81.3 e non è richiesta nessuna decisione di autorizzazione per 
l’attuazione di tali accordi. Si tratta in pratica del sistema di applicazione già esistente per l’art. 
8231.
La base giuridica per l’istituzione di questo nuovo sistema è l’art. 83 del Trattato, che 
conferisce al Consiglio il potere di stabilire i regolamenti e le direttive utili ai fini 
dell’applicazione dei principi contemplati dagli artt. 81 e 82 e prevede, in particolare, che per 
rivedere le modalità di applicazione della deroga al divieto di accordi restrittivi della 
concorrenza di cui all’art. 81.3, si deve tener conto della necessità di esercitare una 
sorveglianza efficace e, nel contempo, di semplificare, per quanto possibile, il controllo 
amministrativo. 
Inoltre, per garantire un’applicazione efficace delle regole di concorrenza comunitarie 
e nel contempo il rispetto dei diritti fondamentali di difesa, il regolamento disciplina l’onere 
della prova ai sensi degli artt. 81 e 82 prevedendo che alla parte o all’autorità che asserisce 
                                                                                                                                    
commerciale, così come costi non trascurabili, e dall’altro rendeva difficile l’accertamento a livello comunitario 
delle infrazioni più gravi; l’applicazione decentrata delle regole di concorrenza per cui la Commissione poteva 
continuare ad adottare decisioni individuali per vietare accordi in grado di falsare il commercio tra gli Stati membri 
e di restringere la concorrenza, mentre le autorità e gli organi giurisdizionali nazionali potevano intervenire 
direttamente per far rispettare le regole di concorrenza a livello nazionale: in pratica le autorità di concorrenza di 
ogni Stato membro sarebbero state chiamate a cooperare strettamente con la Commissione e con le autorità di 
concorrenza degli altri Stati membri per garantire il mantenimento di un regime di concorrenza non falsato e 
favorire, mediante la creazione di una rete di collegamento, l’applicazione uniforme delle regole di concorrenza; il 
rafforzamento del controllo a posteriori: per consentire alla Commissione di lottare efficacemente contro le 
restrizioni della concorrenza, sarebbe stato necessario accrescere le sue competenze in materia di indagine, 
facilitandole l’ottenimento di autorizzazioni giudiziarie in caso di opposizione da parte dell’impresa e per ottenere 
questo sarebbe stato necessario centralizzare il controllo giudiziario affidandolo ad un organo giurisdizionale 
comunitario e dare la possibilità agli agenti delegati di rivolgere qualsiasi domanda e di redigere processi verbali 
in occasione degli accertamenti.
31 Art. 1 Reg. 1/2003.
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un’infrazione all’art. 81.1 o 82 spetta l’onere di provare l’esistenza di tale infrazione al livello 
giuridico richiesto, mentre all’impresa o all’associazione di imprese che invocano il beneficio 
della difesa contro l’esistenza di un’infrazione dovrebbe spettare l’onere di provare al livello 
giuridico richiesto, che le condizioni per l’applicazione di detta difesa sono soddisfatte32.
Quando un accordo o una pratica sono tali da poter pregiudicare il commercio tra 
Stati membri, è applicabile esclusivamente il diritto comunitario della concorrenza ad 
esclusione delle legislazioni nazionali in materia; le autorità nazionali garanti della 
concorrenza, autorizzate ad applicare pienamente gli artt. 81 e 82, si fonderanno quindi sulla 
legislazione comunitaria in tutti i casi che interessano gli scambi tra gli Stati membri. Infatti, la 
circostanza che gli accordi e le pratiche che possono pregiudicare il commercio tra Stati 
membri, siano soggetti a norme diverse, e che un accordo considerato non dannoso o 
vantaggioso ai sensi del diritto comunitario possa essere vietato da una legge nazionale sulla 
concorrenza, è contraria alla nozione di mercato interno e quindi è necessario regolare il 
rapporto tra le legislazioni nazionali e il diritto comunitario della concorrenza come previsto 
dall’art. 83.2 lettera e).
Pertanto gli accordi e le pratiche che possono pregiudicare il commercio 
transnazionale sono esaminati alla luce di un unico insieme di norme, promuovendo 
l’esistenza di condizioni omogenee in tutta la Comunità e sopprimendo i costi inerenti 
all’applicazione parallela del diritto comunitario e dei diritti nazionali, gravanti sia sulle autorità 
che sulle imprese.
Inoltre, tutti i casi relativi ad accordi e pratiche che pregiudicano gli scambi tra gli Stati 
membri rientrano nel campo d’intervento dei meccanismi di cooperazione della rete di autorità 
garanti della concorrenza. Obiettivo del regolamento è che la Commissione e le autorità 
nazionali garanti della concorrenza formino una rete che collabori strettamente 
nell’applicazione degli artt. 81 e 82 ed eliminare quindi il rischio che il valido funzionamento 
della rete sia compromesso da un’applicazione parallela del diritto comunitario della 
concorrenza e delle legislazioni nazionali in materia33.
                                               
32 Art. 2 Reg. 1/2003.
33 Art. 3 Reg. 1/2003.
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Per quanto riguarda la ripartizione delle competenze ai fini dell’applicazione degli artt. 
81 e 82, la  Commissione è competente ad adottare le misure previste dal regolamento, che 
possono consistere in decisioni individuali, visto che la Commissione mantiene un potere di 
applicazione autonoma da utilizzare, oltre che per la repressione delle infrazioni, per definire 
la sua politica e garantire un’applicazione coerente del diritto comunitario della concorrenza, o 
in regolamenti d’esenzione per categoria, che pur contenendo regole astratte, non 
stabiliscono norme nuove per le imprese, ma codificano e chiariscono l’interpretazione dell’art. 
81.3 basandosi sull’esperienza tratta dai singoli casi e sulle informazioni relative 
all’applicazione degli artt. 81 e 82 fornite dagli organi giudiziari degli Stati membri34.
Le autorità garanti della concorrenza degli Stati membri sono invece competenti ad 
applicare l’art. 81 nella sua integralità, per cui ogni volta che  applicano l’art. 81.1 hanno la 
facoltà di decidere se sono soddisfatte le condizioni di cui all’art. 81.3, e l’art. 82. Qualora sia 
constatata un’infrazione a questi articoli, esse provvedono a che il comportamento in 
questione sia efficacemente sanzionato e a tal fine possono ordinare la cessazione 
dell’infrazione, disporre misure cautelari, accettare impegni, comminare ammende, penalità di 
mora o qualunque altra sanzione prevista dal diritto nazionale. Se invece l’autorità garante 
ritiene che, in base alle informazioni di cui dispone, non sussistono le condizioni per un divieto 
e quindi non ha motivo di intervenire, può chiudere il procedimento d’ufficio o respingere la 
denuncia con decisione35.
Infine, le giurisdizioni nazionali sono competenti ad applicare oltre all’art. 81.1 e 81.2 e 
all’art. 82, anche l’art. 81.3 per cui il giudice nazionale, quando constata che sono state 
soddisfatte le condizioni di cui all’art. 81.3, deve considerare l’accordo valido e operante e 
respingere le richieste di risarcimento per danni basate su una presunta violazione dell’art. 81; 
se invece le condizioni dell’art. 81.3 non sono soddisfatte, deve dichiarare la nullità dell’ 
accordo, o di una sua parte, ai sensi dell’art. 81.2 e disporre il risarcimento dei danni o 
qualsiasi altra decisione per violazione dell’art. 81.136.
                                               
34 Art. 4 Reg. 1/2003.
35 Art. 5 Reg. 1/2003.
36 Art. 6 Reg. 1/2003.
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Per vegliare sull’applicazione delle disposizioni del Trattato, la Commissione  non 
soltanto può con decisione constatare un’infrazione agli artt. 81 e 82 per ordinarne la 
cessazione o per comminare un’ammenda, ma può anche procedere alla constatazione di un’ 
infrazione già cessata, senza infliggere sanzioni, qualora abbia un legittimo interesse in tal 
senso. Inoltre, la Commissione può imporre l’esecuzione delle misure necessarie per porre 
fine all’infrazione constatata, inclusi rimedi di natura strutturale, ma solo quando non esiste un 
rimedio comportamentale parimenti efficace o meno oneroso per l’impresa interessata37.
Nei casi di urgenza dovuta al rischio di un danno grave e irreparabile per la 
concorrenza, la Commissione può adottare d’ufficio, mediante decisione, misure cautelari a 
tempo determinato, che se necessario possono essere rinnovate38.
Inoltre, qualora nel corso di un procedimento che potrebbe portare a vietare un 
accordo o una pratica concordata, le imprese propongano alla Commissione degli impegni tali 
da rispondere alle preoccupazioni espresse loro dalla medesima nella sua valutazione 
preliminare, la Commissione può rendere detti impegni obbligatori per le imprese, mediante 
una decisione a tempo determinato.
Le decisioni concernenti gli impegni dovrebbero accertare che l’intervento della 
Commissione non è più giustificato, senza giungere alla conclusione dell’eventuale sussistere 
o perdurare di un’infrazione. Tali provvedimenti non pregiudicano la facoltà delle autorità 
garanti della concorrenza e delle giurisdizioni degli Stati membri di procedere a detto 
accertamento e di prendere una decisione.
La Commissione può riaprire il procedimento solo se i fatti in base ai quali ha 
accertato gli impegni sono cambiati, se l’impresa che ha proposto gli impegni ha fornito 
informazioni inesatte, oppure se l’impresa ha violato gli impegni assunti39.
Infine, la Commissione ha il potere di stabilire mediante decisione, avente natura 
dichiarativa, che l’art. 81 è inapplicabile, o perché le condizioni del paragrafo 1 non sono 
soddisfatte, o perché sono soddisfatte quelle del paragrafo 3 e può procedere a tale 
                                               
37 Art. 7 Reg. 1/2003.
38 Art. 8 Reg. 1/2003.
39 Art. 9 Reg. 1/2003
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constatazione di inapplicabilità anche per l’art. 82. Tuttavia la Commissione può adottare tali 
decisioni solo agendo d’ufficio e per ragioni di pubblico interesse comunitario40.
Il regolamento stabilisce poi il principio di stretta collaborazione, che consente alla 
Commissione e alle autorità garanti della concorrenza degli Stati membri di operare come rete 
nell’applicare gli artt. 81 e 82. In virtù di questo principio, la Commissione deve trasmettere 
alle autorità nazionali copia dei principali documenti raccolti ai fini delle sue decisioni, mentre 
le autorità garanti della concorrenza dei singoli Stati membri devono informare rapidamente la 
Commissione, prima o immediatamente dopo l’avvio della prima misura formale di indagine, 
dei casi esaminati ai sensi degli artt. 81 e 82 e possono consultare la Commissione su 
qualsiasi altro caso che implica l’applicazione del diritto comunitario. La Commissione ha 
comunque la facoltà di privare le autorità garanti nazionali della competenza ad esaminare un 
caso e di trattarlo essa stessa41.
La Commissione e le autorità garanti della concorrenza degli Stati membri, possono 
scambiarsi informazioni, anche riservate e utilizzarle come mezzo di prova nei procedimenti di 
applicazione del diritto comunitario della concorrenza. Tuttavia, le informazioni scambiate 
possono essere utilizzate come mezzo di prova soltanto ai fini dell’applicazione degli artt. 81 e 
82 del Trattato e riguardo all’oggetto dell’indagine per cui sono state raccolte, ovvero per 
l’applicazione della legislazione nazionale in materia di concorrenza, qualora questa sia 
applicata allo stesso caso in parallelo al diritto comunitario e non porti ad un risultato diverso. 
Inoltre, le informazioni scambiate possono essere utilizzate per comminare sanzioni, 
non detentive, a persone fisiche solo a determinate condizioni, se cioè sono state raccolte in 
un modo che rispetta lo stesso livello di protezione dei diritti di difesa delle persone fisiche di 
quello previsto dalle norme nazionali delle autorità che le ricevono; mentre quando le 
informazioni scambiate sono utilizzate per comminare sanzioni alle imprese, non sussistono 
altri limiti, oltre all’obbligo di utilizzarle per lo scopo per cui sono state raccolte, dal momento 
che le sanzioni comminate alle imprese sono dello stesso tipo in tutti gli ordinamenti42.
                                               
40 Art. 10 Reg. 1/2003.
41 Art. 11 Reg. 1/2003.
42 Art. 12 Reg. 1/2003.
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Per assicurare un’applicazione coerente delle regole di concorrenza e al contempo 
una gestione ottimale della rete, sia le autorità nazionali garanti della concorrenza che la 
Commissione hanno il diritto di sospendere il procedimento o di respingere una denuncia se lo 
stesso caso è trattato o  lo è stato da un’altra autorità competente in modo da eliminare il 
rischio che uno stesso lavoro venga compiuto più volte e scoraggiare la presentazione di 
denunce multiple43.
In linea con il principio di stretta collaborazione  il regolamento prevede che la 
Commissione, prima di prendere una decisione, ha l’obbligo di sentire il parere di un comitato 
consultivo in materia di intese e posizioni dominanti, composto dai rappresentanti delle 
autorità garanti della concorrenza degli Stati membri.
La consultazione può essere effettuata nel corso di una riunione convocata e 
presieduta dalla Commissione, oppure può aver luogo mediante procedura scritta e il parere 
emesso per iscritto dal comitato consultivo sul progetto preliminare di decisione della
Commissione e tenuto in massima considerazione da questa, viene unito al progetto di 
decisione e ne può essere richiesta la pubblicazione.
Il comitato consultivo discute tutti i casi che possono rivelarsi di interesse comune, in 
particolare quelli che sollevano questioni relative all’applicazione degli artt. 81 e 82 e i casi 
nazionali che, su richiesta di uno Stato membro, la Commissione iscrive all’ordine del giorno44.
Per rafforzare la cooperazione tra la Commissione e le giurisdizioni nazionali, il 
regolamento stabilisce il diritto, per gli organi giudiziari degli Stati membri, di ottenere dalla 
Commissione informazioni in suo possesso ai fini dell’applicazione degli artt. 81 e 82 e di 
chiedere altresì pareri in merito a questioni relative all’applicazione delle regole di concorrenza 
comunitarie.
Inoltre, per facilitare il controllo dell’applicazione degli artt. 81 e 82 da parte degli 
organi giudiziari nazionali, il regolamento stabilisce l’obbligo, per i giudici nazionali, di 
trasmettere alla Commissione copia delle sentenze relative all’applicazione di detti articoli.
                                               
43 Art. 13 Reg. 1/2003.
44 Art. 14 Reg. 1/2003.
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Infine, si prevede che sia la Commissione che le autorità nazionali garanti della 
concorrenza possono presentare osservazioni scritte  o, previa autorizzazione, orali relative 
all’applicazione degli artt. 81 e 82 agli organi giudiziari degli Stati membri45.
In un sistema caratterizzato dalla competenza parallela della Commissione, delle 
autorità nazionali garanti della concorrenza e degli organi giudiziari degli Stati membri ad 
applicare gli artt. 81 e 82, è fondamentale che tale applicazione avvenga in maniera coerente. 
Se infatti nell’applicazione di tali disposizioni dovessero sorgere divergenze significative, la 
coerenza del diritto comunitario della concorrenza e il corretto funzionamento del mercato 
interno ne verrebbero compromessi. E’ pertanto necessario adottare misure che affrontino in 
modo efficace tale rischio di applicazione disomogenea e allora il regolamento impone agli 
organi giudiziari e alle autorità garanti della concorrenza degli Stati membri l’obbligo di 
sforzarsi di non emettere decisioni in contrasto con quelle adottate dalla Commissione, 
valutando se sia o meno necessario sospendere i procedimenti avviati46.
Inoltre, poiché diventa sempre più difficile individuare le infrazioni delle regole di 
concorrenza, per far sì che questa sia efficacemente tutelata, il regolamento ha ampliato i 
poteri di indagine della Commissione, prevedendo che essa abbia il potere di procedere a 
indagini generali in un dato settore economico o nell’ambito di un tipo particolare di accordi in 
vari settori se l’evoluzione dei mercati fa presumere che la concorrenza sia ristretta o falsata 
all’interno del mercato comune e che nel corso di tale indagine possa richiedere alle imprese 
e alle associazioni di imprese interessate di fornire le informazioni necessarie per 
l’applicazione degli artt. 81  e 82, nonché svolgere i necessari accertamenti47.
Per l’assolvimento dei compiti affidatile dal regolamento, la Commissione può, 
mediante domanda o decisione, richiedere alle imprese e associazioni di imprese  nonché ai 
governi e alle autorità garanti della concorrenza degli Stati membri, di fornire tutte le 
informazioni necessarie48; può sentire ogni persona fisica o giuridica che vi acconsenta ai fini 
della raccolta di informazioni relative all’oggetto di un indagine49; può procedere a tutti gli 
                                               
45 Art. 15 Reg. 1/2003.
46 Art. 16 Reg. 1/2003.
47 Art. 17 Reg. 1/2003.
48 Art. 18 Reg. 1/2003.
49 Art. 19 Reg. 1/2003.
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accertamenti necessari presso le imprese e associazioni di imprese: in particolare, sulla base 
di un mandato scritto, può accedere a tutti i loro locali, terreni e mezzi di trasporto, controllare i 
libri e qualsiasi documento connesso all’azienda ed ottenerne copia o estratti, apporre sigilli a 
locali, libri e documenti aziendali per la durata degli accertamenti, chiedere al personale 
dell’impresa spiegazioni su fatti e documenti oggetto di accertamento. Le imprese e le 
associazioni di imprese sono obbligate a sottoporsi agli accertamenti ordinati dalla 
Commissione mediante decisione e gli agenti dell’autorità garante della concorrenza dello 
stato nel cui territorio deve essere effettuato l’accertamento, devono prestare assistenza attiva 
per l’esecuzione del medesimo50.
Se poi vi sono motivi ragionevoli di sospettare che libri o altri documenti connessi 
all’azienda e all’oggetto degli accertamenti, che possono provare un’infrazione grave agli artt. 
81 e 82, sono conservati in altri locali, terreni e mezzi di trasporto, compreso il domicilio di 
amministratori, direttori e altri membri del personale delle imprese o associazioni di imprese 
interessate, la Commissione può mediante decisione e previa autorizzazione dell’autorità 
giudiziaria nazionale dello Stato membro interessato, ordinare che siano effettuati 
accertamenti in tali luoghi51.
Per stabilire l’esistenza di un’infrazione agli artt. 81 e 82, il regolamento prevede la 
possibilità per gli Stati membri, di svolgere inchieste sul loro territorio in nome della 
Commissione e introduce al tempo stesso la possibilità per l’autorità garante della 
concorrenza di uno Stato membro, di procedere a qualsiasi indagine in nome dell’autorità
garante della concorrenza di un altro Stato membro, in modo tale da consentire una 
cooperazione effettiva tra le autorità nazionali garanti della concorrenza nei diversi stati52.
L’osservanza degli artt. 81 e 82 e l’adempimento degli obblighi imposti alle imprese e 
alle associazioni di imprese in forza del presente regolamento dovrebbero poter essere 
assicurati per mezzo di apposite sanzioni. Viene così prevista la possibilità per la 
Commissione di irrogare alle imprese e alle associazioni di imprese due tipi di ammende, il cui 
ammontare deve essere determinato tenendo conto, oltre che della gravità dell’infrazione 
                                               
50 Art. 20 Reg. 1/2003.
51 Art. 21 Reg. 1/2003.
52 Art. 22 Reg. 1/2003.
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anche della sua durata: ammende per inosservanza delle norme procedurali (richieste di 
informazioni, rifiuto di sottoporsi ad un’ispezione, presentazione in maniera incompleta, nel 
corso degli accertamenti, di libri o altri documenti richiesti connessi all'azienda, ecc.) il cui 
importo può giungere fino all’1% del fatturato annuo totale, e ammende per infrazione delle 
norme sostanziali di cui agli artt. 81 e 82, inosservanza delle decisioni che dispongono misure 
cautelari o degli impegni obbligatori assunti mediante decisione della Commissione, il cui 
importo non deve superare il 10% del fatturato annuo totale realizzato durante l'esercizio 
sociale precedente53. In quest’ultimo caso, la Commissione può, mediante decisione,  irrogare 
alle imprese e associazioni di imprese penalità di mora il cui importo può giungere fino al 5% 
del fatturato medio giornaliero realizzato durante l’esercizio precedente per ogni giorno di 
ritardo a decorrere dalla data fissata nella decisione. Quando le imprese hanno adempiuto 
all'obbligo per la cui osservanza è stata inflitta la penalità di mora, la Commissione può ridurre 
l'importo definitivo54.
Il regolamento indica poi i termini di prescrizione in materia di imposizione e di 
esecuzione delle sanzioni previste, le relative cause di interruzione e le eventuali cause di 
sospensione. 
Il potere della Commissione di irrogare ammende o penalità di mora è infatti soggetto 
a una prescrizione di tre o cinque anni, a seconda dell'infrazione commessa. La prescrizione, 
che decorre dal giorno in cui è stata commessa l'infrazione, si interrompe con qualsiasi atto 
della Commissione o dell'autorità garante della concorrenza di uno Stato membro destinato 
alla repressione dell'infrazione. La prescrizione rimane sospesa per il tempo in cui pende 
dinanzi alla Corte di giustizia un ricorso contro la decisione della Commissione. In materia di 
esecuzione delle sanzioni, il potere si prescrive invece dopo cinque anni55.
Prima di adottare qualsiasi decisione, la Commissione da modo alle imprese e alle 
associazioni di imprese, di essere sentite  in relazione agli addebiti su cui essa si basa, e ai 
terzi i cui interessi possono essere danneggiati dalla decisione, di presentare preventivamente 
le loro osservazioni.
                                               
53 Art. 23 Reg. 1/2003.
54 Art. 24 Reg. 1/2003.
55 Artt. 25 e 26 Reg. 1/2003.
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Nel corso del procedimento sono pienamente garantiti i diritti di difesa delle parti 
interessate, ed in particolare il diritto di accesso al fascicolo della Commissione, fermo 
restando il legittimo interesse delle imprese alla tutela dei propri segreti aziendali56.
Le informazioni raccolte dalla Commissione nell’esercizio del suo potere di indagine  
possono essere utilizzate soltanto per lo scopo per il quale sono state assunte e tutte le 
informazioni acquisite o scambiate in applicazione del regolamento, da parte della 
Commissione o delle autorità degli Stati membri, sono protette dal segreto d’ufficio57.
Infine, la Commissione è autorizzata dal Consiglio ad adottare, in determinati settori, 
regolamenti di esenzione per categoria, mediante i quali dichiara inapplicabile l’art. 81.1 a 
categorie di accordi, decisioni e pratiche concordate e ha il potere di revocare il beneficio di 
un’esenzione per categoria, per il futuro, qualora constati, in base ad una specifica 
valutazione, che un dato accordo non soddisfa le condizioni di cui all’art. 81.3; mentre le 
autorità garanti della concorrenza degli Stati membri hanno la competenza a revocare il 
beneficio di un regolamento d’esenzione per categoria per il loro territorio, a condizione che 
esso costituisca un mercato geografico rilevante distinto58.
Il regolamento si conclude con le disposizioni generali relative alla pubblicazione delle 
decisioni, al controllo della Corte di Giustizia, alle esclusioni dal campo di applicazione e alle 
disposizioni di esecuzione, e le disposizioni transitorie di modifica e finali59.
Il nuovo regolamento di procedura è accompagnato da  sei comunicazioni 
interpretative della Commissione rispettivamente concernenti: le modalità di cooperazione 
all’interno della rete delle autorità di concorrenza europee; la cooperazione tra la 
Commissione e i giudici nazionali; l’interpretazione dell’articolo 81.3; la nozione di impatto 
sugli scambi tra Stati membri; il trattamento delle denunce presentate alla Commissione ai 
sensi degli articoli 81 e 82 del Trattato UE; le cosiddette lettere di orientamento informale 
mediante le quali la Commissione, in particolari circostanze, sarà in linea di principio 
                                               
56 Art. 27 Reg. 1/2003.
57 Art. 28 Reg. 1/2003.
58 Art. 29Reg. 1/2003.
59 Artt. 30-45 Reg. 1/2003.
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disponibile a fornire alle imprese, in casi specifici, pareri scritti in ordine all’interpretazione e 
all’applicazione delle norme comunitarie.
Relativamente alla cooperazione nell’ambito della rete europea della concorrenza 
(European Competition Network), la comunicazione, predisposta dalla Commissione in stretta 
collaborazione con le autorità di concorrenza degli Stati membri si articola in tre parti 
sostanziali concernenti la divisione del lavoro all’interno della rete, l’applicazione uniforme 
delle regole di concorrenza comunitarie e il ruolo e funzionamento del comitato consultivo nel 
nuovo sistema.
In particolare, il documento definisce in maggiore dettaglio le modalità e i meccanismi 
di cooperazione orizzontale (tra autorità nazionali) e verticale (tra autorità nazionali e 
Commissione) tra i membri della rete, con specifico riguardo ai criteri di attribuzione dei casi, 
allo scambio e all’utilizzo delle informazioni e all’assistenza reciproca nelle indagini, al fine di 
assicurare l’efficiente divisione del lavoro e l’applicazione efficace, uniforme e coerente delle 
regole comunitarie di concorrenza nel nuovo assetto di competenze delineato dal 
Regolamento 1/2003. 
A sua volta, la comunicazione sui rapporti tra Commissione e giudici nazionali 
chiarisce la portata applicativa degli strumenti di cooperazione reciproca contemplati dal 
Regolamento 1/2003 quando le giurisdizioni nazionali applicano gli articoli 81 e 82 del 
Trattato, precisando le forme e le modalità attraverso cui può svolgersi l’attività di assistenza 
da parte della Commissione nei confronti delle giurisdizioni nazionali (attraverso la 
trasmissione di informazioni, l’espressione di pareri o la presentazione di osservazioni) e 
viceversa (trasmissione di documenti e sentenze, assistenza nel quadro di accertamenti 
ispettivi effettuati dalla Commissione).
Il documento si compone di due parti principali, incentrate su alcune disposizioni 
fondamentali del Regolamento 1/2003, in particolare quelle che disciplinano la relazione tra 
regole comunitarie e nazionali di concorrenza, i vincoli operanti nei confronti dei giudici 
nazionali in caso di applicazione parallela o consecutiva del diritto comunitario della 
concorrenza da parte della Commissione e delle giurisdizioni nazionali e l’esercizio del ruolo e 
delle funzioni attribuiti alla Commissione (e alle autorità di concorrenza degli Stati membri) in 
58
qualità di amicus curiae nei procedimenti concernenti l’applicazione del diritto comunitario di 
concorrenza da parte dei giudici nazionali.
Inoltre, con specifico riferimento alle situazioni in cui le giurisdizioni nazionali 
intervengono come autorità pubbliche di esecuzione nell’applicazione degli articoli 81 e 82 del 
Trattato, agendo quindi in veste di autorità di concorrenza ai sensi dell’articolo 35 del 
Regolamento 1/2003, la comunicazione precisa che la cooperazione tra Commissione e 
giudici nazionali sarà in questi casi disciplinata anche dalla comunicazione sulla cooperazione 
nell’ambito della rete delle autorità garanti della concorrenza. 
Le linee guida sull’applicazione dell’articolo 81. 3, del Trattato forniscono un quadro di 
analisi e una metodologia di riferimento per l’applicazione di questa disposizione alla 
generalità degli accordi e pratiche soggetti al divieto di cui all’articolo 81.1, ivi compresi quelli 
già oggetto di specifica trattazione nelle vigenti linee direttrici della Commissione in materia di 
restrizioni verticali e di accordi di cooperazione. La comunicazione assume pertanto 
un’importanza particolare, in primo luogo per le imprese e gli operatori del diritto, ma anche 
per le autorità di concorrenza e i giudici nazionali, alla luce del nuovo regime di eccezione 
legale e di applicazione decentrata dell’articolo 81.3, introdotto dal Regolamento 1/2003. 
Dopo aver richiamato obiettivi e contenuti principali del divieto di cui all’articolo 81.1, il 
documento illustra in maggiore dettaglio le modalità di applicazione dell’eccezione legale 
prevista dal terzo paragrafo per le intese che, pur restrittive della concorrenza, siano tuttavia 
tali da produrre effetti economici complessivamente positivi in termini di benessere dei 
consumatori e di efficiente allocazione delle risorse. Specifica attenzione, in tal senso, è 
dedicata all’illustrazione e all’analisi dei criteri interpretativi e di valutazione delle quattro 
condizioni che, ai sensi dell’articolo 81.3, debbono essere cumulativamente soddisfatte ai fini 
dell’applicabilità dell’eccezione legale e che riguardano, rispettivamente, i benefici economici 
derivanti dall’intesa, l’entità dei benefici riservati o trasferiti ai consumatori, il carattere 
indispensabile delle restrizioni concorrenziali previste dall’intesa ai fini della realizzazione degli 
incrementi di efficienza ad essa associati e l’inidoneità dell’intesa stessa ad eliminare la 
concorrenza rispetto a una parte sostanziale dei prodotti interessati. 
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Le linee direttrici sulla nozione di impatto sugli scambi tra Stati membri intendono 
fornire, sulla base dei principi elaborati dalla giurisprudenza comunitaria, una serie di 
indicazioni e di elementi di valutazione in merito all’interpretazione del concetto di pregiudizio 
al commercio e alla corrispondente ampiezza del campo di applicazione degli articoli 81 e 82 
del Trattato, un aspetto centrale nel nuovo sistema di applicazione del diritto antitrust 
comunitario. L’articolo 3 del Regolamento 1/2003 impone infatti alle autorità di concorrenza e 
ai giudici nazionali l’obbligo di applicare le norme comunitarie a tutte le intese e pratiche 
abusive che possano incidere sul commercio tra Stati membri, al quale si aggiungono gli 
obblighi procedurali di informazione e di consultazione preventiva della Commissione previsti 
dall’articolo 11 con riferimento a tutti i casi trattati dalle autorità nazionali di concorrenza sulla 
base del diritto antitrust comunitario.
La comunicazione si articola in due parti sostanziali, rispettivamente dirette a 
illustrare i principi interpretativi della nozione di pregiudizio agli scambi e a fornire indicazioni 
in ordine alla loro applicazione a diverse tipologie di intese e di abusi. In particolare, dopo aver
ricordato come la nozione di pregiudizio al commercio contenga anche un elemento 
quantitativo che limita il campo di applicazione degli articoli 81 e 82 agli accordi e alle pratiche 
abusive che possono avere un’incidenza sensibile sugli scambi, il documento delinea una 
presunzione negativa, nel senso di escludere un pregiudizio sensibile al commercio, con 
riferimento a tutte le fattispecie di intesa nelle quali il fatturato comunitario delle imprese 
relativo ai prodotti interessati non sia superiore a 40 milioni di euro e la quota di mercato 
aggregata delle parti su qualsiasi mercato rilevante all’interno della Comunità interessato 
dall’intesa non superi il 5%. 
La comunicazione sulla procedura applicabile alle denunce presentate alla 
Commissione ai sensi degli articoli 81 e 82 del Trattato chiarisce le modalità di trattamento 
delle denunce riguardanti presunte violazioni del diritto antitrust comunitario, integrando in 
proposito la disciplina generale contenuta nel nuovo regolamento di procedura.
Il documento si articola in due parti sostanziali. 
La prima fornisce indicazioni dirette a orientare la scelta dei potenziali segnalanti in 
ordine all’istituzione (Commissione, autorità di concorrenza o giurisdizioni nazionali) cui 
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sottoporre le denunce relative a presunte infrazioni agli articoli 81 e 82, richiamando a tal fine i 
principi in materia di divisione del lavoro tra Commissione e autorità nazionali, contenuti nella 
comunicazione sulla cooperazione nell'ambito della rete delle autorità garanti della 
concorrenza. 
La seconda illustra i presupposti e le modalità per la presentazione delle denunce, 
nonché la procedura applicata dalla Commissione in sede di esame di tali denunce. In tal 
senso la comunicazione ribadisce che la qualifica formale di denunciante, cui si collega la 
titolarità di una serie di diritti nel corso del procedimento, spetta soltanto a chi sia in grado di 
dimostrare un proprio interesse legittimo. 
Sulla base dell’esistente giurisprudenza comunitaria, il documento precisa inoltre che 
un interesse legittimo può essere fatto valere dalle imprese (o relative associazioni) che 
operano nel mercato rilevante o quando il comportamento denunciato è atto a ledere 
direttamente i loro interessi. Quest’ultima considerazione vale, in particolare, anche per le 
associazioni di consumatori o singoli consumatori, laddove essi siano acquirenti dei beni o 
servizi interessati dalla presunta infrazione. Viceversa, la sussistenza di un interesse legittimo 
viene esclusa con riferimento ai soggetti che, senza essere direttamente lesi dalla violazione 
denunciata, segnalino presunte infrazioni esclusivamente a tutela dell’interesse pubblico (pro 
bono publico). 
Il documento segnala infine come, in linea di principio, la Commissione si impegni a 
informare i denuncianti del seguito che intende dare alla denuncia entro un termine (indicativo 
e non giuridicamente vincolante) di quattro mesi dal suo ricevimento.
Nella comunicazione sulle cosiddette lettere di orientamento informale vengono 
definite e illustrate le circostanze nelle quali la Commissione sarà in linea di principio 
disponibile a fornire alle imprese, in casi specifici, pareri scritti in ordine all’interpretazione e 
all’applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato. 
A tale proposito il documento chiarisce che lo strumento dei pareri informali non è 
inteso a reintrodurre surrettiziamente un sistema di notificazione. L’adozione di una lettera di 
orientamento sarà infatti condizionata a una valutazione di opportunità della Commissione e 
subordinata alle priorità della Commissione stessa relativamente all’applicazione del diritto 
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antitrust comunitario. L’utilizzo di tali pareri sarà inoltre limitato ai soli casi che sollevino 
questioni nuove, di diritto o di fatto, relativamente all’applicazione delle regole comunitarie di 
concorrenza, e rispetto alle quali le indicazioni contenute nei regolamenti di esenzione per 
categoria, nella giurisprudenza e nella prassi comunitaria, o nelle varie linee direttrici e 
comunicazioni interpretative della Commissione, risultino eventualmente insufficienti a 
permettere alle imprese un’adeguata valutazione in merito alla compatibilità di una 
determinata pratica con gli articoli 81 e 82. 
Infine, sotto il profilo degli effetti, la comunicazione precisa che la pubblicazione di una 
lettera di orientamento non pregiudica la valutazione della stessa questione da parte degli 
organi giurisdizionali comunitari, né vincola quella successiva eventualmente operata dalle 
autorità e giurisdizioni degli Stati membri competenti o dalla stessa Commissione. Tuttavia, in 
assenza di elementi nuovi, o di eventuali sviluppi nella giurisprudenza comunitaria, la 
Commissione, a fronte di una successiva denuncia riguardante i medesimi fatti, terrà conto 
della lettera di orientamento precedentemente rilasciata60.
                                               
60 Così Le misure di attuazione del Regolamento n. 1/2003, Relazione annuale AGCM.
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5. Le concentrazioni tra imprese: dal Regolamento 4064/89 al Regolamento 139/2004 
Gli economisti sono soliti definire con il termine concentrazione, il risultato di un 
processo economico che può essere conseguito attraverso una pluralità di strumenti giuridici 
tra loro alternativi nella forma, ma equivalenti nella sostanza, in quanto tutti idonei a produrre 
una modifica duratura nella struttura delle imprese interessate, modifica che consiste nel fatto 
che un’impresa incrementa il proprio potere di mercato attingendo ad economie di terzi, 
invece che attraverso un processo di crescita interna61.
Le concentrazioni tra imprese concorrenti comportano una riduzione dei competitori 
su un determinato mercato, con evidenti ripercussioni dal punto di vista della disciplina 
antitrust. Tuttavia ciò non significa che queste operazioni producano necessariamente degli 
effetti pregiudizievoli per il gioco della concorrenza; in molti casi, infatti, la concentrazione tra 
due  o più imprese di piccole dimensioni consente di aumentare la loro competitività e 
favorisce le dinamiche concorrenziali. Nonostante ciò, in considerazione delle profonde 
modifiche delle strutture imprenditoriali realizzate con tali operazioni, le distorsioni al gioco 
della concorrenza che possono derivarne, sono difficilmente eliminabili a posteriori ed è 
pertanto importante un efficace controllo preventivo su di esse.
Malgrado questa esigenza, nel Trattato UE non figura alcuna disposizione ad hoc per 
le concentrazioni, per cui fino all’approvazione di una specifica disciplina, le sole norme 
applicabili in materia erano gli artt. 81 e 82 dello stesso Trattato.
Tuttavia questo controllo si è manifestato largamente insoddisfacente a causa della 
limitata applicabilità di questi articoli alle operazioni di concentrazione. Da una parte, infatti, il 
divieto di intese anticompetitive previsto dall’art. 81 presuppone che, in seguito all’accordo, le 
imprese parti rimangano giuridicamente ed economicamente indipendenti e non si applica 
pertanto in ipotesi concentrative; inoltre, l’art. 81 può applicarsi solo in presenza di un 
accordo, mentre le concentrazioni possono essere il risultato di una gamma infinita e non 
tipizzabile di atti e  comportamenti; infine, la sanzione civilistica della nullità degli accordi, 
appare poco adatta a risolvere i problemi posti dalle concentrazioni che presentano un impatto 
                                               
61 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 75.
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negativo sulla struttura della concorrenza, in quanto questi possono essere risolti con 
appropriate misure di disinvestimento.
Dall’altra parte, l’art. 82 può essere applicato esclusivamente nei confronti di imprese 
che detengono già, prima dell’operazione di concentrazione, una posizione dominante, e 
sempre che l’estensione di questa posizione venga giudicata abusiva per cui l’art. 82 non può 
essere utilizzato per contrastare le concentrazioni che danno vita ad una posizione 
dominante.
Per altro verso, poi, l’inadeguatezza di queste disposizioni dipende dal fatto che esse 
prevedono un controllo successivo delle pratiche distorsive della concorrenza, che può essere 
esercitato solo quando gli effetti anticompetitivi si sono già prodotti sul mercato62.
Per ovviare a tali difficoltà, nel 1989 il Consiglio ha approvato il Regolamento 4064/89, 
modificato poi con il Regolamento 1310/97, relativo al controllo delle operazioni di 
concentrazione tra imprese63.
Il regolamento individua tre tipologie di operazioni:  fusione tra due o più imprese tra 
loro indipendenti, acquisizione diretta o indiretta del controllo di un’impresa o di un ramo di 
                                               
62 Così M. Roberti, La disciplina delle concentrazioni tra imprese, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 
Giappichelli, 2000, pag. 1211 e seguenti.
63 La revisione del Regolamento 4064/89 avviata nel 1995 con un’ampia inchiesta negli Stati membri e 
proseguita con la pubblicazione del Libro verde del 1996, è stata realizzata con l’adozione del Regolamento 
1310/97. Il Libro verde prevedeva il riesame del regolamento in merito alle soglie di fatturato per identificare le 
concentrazioni di dimensione comunitaria e ai meccanismi di cooperazione tra la Commissione e le autorità degli 
Stati membri, soprattutto dei termini di applicazione della clausola tedesca e di quella olandese, oltre 
all’ampliamento della sua portata normativa e alla semplificazione delle procedure. Tale revisione ha offerto 
l’occasione per introdurre con il regolamento 1310 una serie di ulteriori modifiche dirette ad apportare un più 
generale aggiornamento e miglioramento della normativa comunitaria sulle concentrazioni. In particolare, 
l’intervento della Commissione ha riguardato l’ampliamento della dimensione comunitaria delle concentrazioni, 
con l’inserimento di ulteriori soglie comunitarie, una serie di ulteriori precisazioni sul rapporto tra Commissione e 
autorità nazionali, l’ampliamento della nozione di concentrazione fino a ricomprendere le c.d. full-function joint 
venture, il cambiamento del criterio di calcolo del fatturato per gli enti creditizi, e la revisione di alcune norme 
procedurali. A quest’ultimo proposito la Commissione ha  adottato il regolamento procedurale 447/98 relativo alle 
notificazioni, ai termini e alle audizioni in materia di controllo delle operazioni di concentrazione, che sostituisce il 
precedente regolamento procedurale del 1994 per adeguarsi alla nuova normativa comunitaria sulle 
concentrazioni. L’incidenza di queste modifiche ha reso peraltro necessaria la precisazione di una serie di 
nozioni oggetto nella prassi del controllo sulle concentrazioni di controversa valutazione. Di qui la pubblicazione 
di alcune Comunicazioni interpretative della Commissione relative alla nozione di concentrazione, a quella di 
imprese interessate e di impresa comune full-function, al calcolo del fatturato ecc. Così F. Sciaudone, Il 
regolamento comunitario sulle concentrazioni: le recenti modifiche e le comunicazioni interpretative della 
Commissione, Contratto e impresa europa, 1998, pag. 629 e seguenti.
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impresa, creazione di un’impresa comune che esercita stabilmente tutte le funzioni di un’entità 
economica autonoma (c.d. full function joint venture)64.
Nella prima categoria di operazioni possono essere ricomprese le concentrazioni 
realizzate tramite fusione e tramite acquisto di diritti di proprietà o di godimento sull’azienda o 
su parti di essa. Entrambe le figure consentono, infatti, all’impresa incorporante, risultante 
dalla fusione o acquirente, di ottenere la disponibilità diretta e tendenzialmente incondizionata 
dei fattori della produzione, che diventano in questo modo strumenti per lo svolgimento della 
sua attività economica, concorrendo in misura corrispondente ad incrementarne il fatturato. 
A prescindere dallo schema di fusione utilizzato, l’operazione, per dare luogo ad una 
concentrazione, deve avvenire tra imprese prima indipendenti, ovvero che non siano già 
integrate nell’ambito di un medesimo gruppo.
Per quanto riguarda la fusione, questa può avere due varianti: la prima è la fusione in 
senso stretto, in cui le imprese madri si estinguono per dare vita ad una nuova impresa; la 
seconda è la fusione per incorporazione, in cui una delle imprese madri assorbe le altre, che 
cessano di esistere.
Quanto invece, all’ipotesi costituita dall’acquisto di diritti di proprietà o di godimento 
sulla totalità o su parti del patrimonio di un’impresa, la Commissione ha ritenuto che essa si 
configuri non solo in relazione a complessi produttivi riconducibili nell’ambito della nozione di 
azienda o di ramo di azienda, ma anche laddove l’oggetto del contratto sia costituito da un 
insieme economico al quale possa essere attribuito un fatturato, individuando così l’elemento 
che accomuna la cessione di singoli beni  a quella di complessi produttivi nell’ambito della 
medesima fattispecie, vale a dire la loro capacità di produrre profitti e di tradursi in un 
incremento di fatturato per l’impresa che li acquista.
Nella seconda categoria, rientrano invece quelle operazioni mediante le quali, una o 
più imprese, oppure una o più persone che già detengono il controllo di almeno un’impresa, 
acquisiscono direttamente o indirettamente, sia tramite acquisto di partecipazione nel capitale 
                                               
64 Non si ha, invece, concentrazione quando l’acquisto di partecipazioni è effettuato da parte di società la cui 
normale attività include la compravendita e la mediazione di titoli, quando  il controllo è acquisito da una persona 
che ha ricevuto il mandato dalla pubblica autorità in virtù della legislazione di uno Stato membro, e quando una 
società di partecipazione finanziaria acquisisce il controllo di una società, a condizione che l’acquirente non 
detenga il diritto di voto.
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o di elementi del patrimonio, sia tramite contratto o qualsiasi altro mezzo, il controllo 
dell’insieme o di parti di un’altra impresa.
Questa fattispecie ha per oggetto ipotesi di varia natura, attraverso le quali uno o più 
soggetti arrivano a detenere il potere di controllare un’impresa, cioè di esercitare un’influenza 
determinante sull’attività di essa, e in particolare sulle  sue decisioni strategiche, commerciali 
e concorrenziali. 
Il controllo può derivare non solo da una partecipazione maggioritaria al capitale di 
un’altra società, ma anche da una partecipazione di minoranza che tuttavia conferisca al suo 
titolare un diritto di veto su decisioni considerate strategiche per la vita dell’impresa, come 
quelle relative alla produzione, ai prezzi, agli investimenti o alla destinazione degli utili.
Inoltre, è possibile ravvisare una concentrazione anche nel passaggio da una 
situazione di controllo congiunto, nella quale nessuno dei soggetti è in grado di assumere in 
via autonoma le decisioni relative alla gestione dell’impresa, ad una di controllo esclusivo, e 
viceversa perché muta la qualità del controllo. 
Dilatando al massimo l’ambito di applicazione della fattispecie in esame, si arriva così 
a considerare concentrazione qualsiasi modifica della situazione di controllo esistente, 
provocata ad esempio, dall’entrata o dall’uscita di un socio da un patto di sindacato che 
controlli la società65.
Infine, la terza categoria fa riferimento alle c.d. full function joint-venture, che a certe 
condizioni, possono dar luogo ad una concentrazione. A tal fine, occorre infatti che esse 
acquistino il controllo congiunto di una società già esistente o di nuova costituzione e tale 
condizione ricorre, secondo la Commissione, quando le società fondatrici raggiungono un 
accordo sulle deliberazioni riguardanti le attività dell’impresa comune o per effetto dei diritti sul 
capitale acquistati dalle imprese fondatrici, o ancora in esecuzione di contratti tra le stesse 
stipulati, indipendentemente dall’ammontare della partecipazione.
Tuttavia, l’impresa comune66 costituisce uno strumento polivalente che si presta ad 
essere utilizzato sia per realizzare un’operazione di concentrazione, che per perseguire in 
                                               
65 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese ella concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 104 e seguenti.
66 L’impresa comune, cioè l’impresa controllata congiuntamente da due o più imprese indipendenti, è una sintesi
di aspetti concentrativi e cooperativi: se per un verso l’acquisizione o la costituzione di un’impresa comune può 
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modo stabile una politica di coordinamento tra imprese che restano indipendenti sul piano 
economico oltre che giuridico e in questo caso, l’impresa comune non si discosta, sul piano 
degli effetti concorrenziali, da un’intesa restrittiva e quindi deve essere valutata come tale.
Da qui la distinzione introdotta dal regolamento tra imprese comuni concentrative, le 
uniche a cui inizialmente doveva essere applicato tale provvedimento, e imprese comuni 
cooperative, soggette invece, alla disciplina prevista dall’art. 81. 
Per distinguere le due ipotesi, il legislatore comunitario aveva delineato i connotati 
dell’impresa comune concentrativa, la quale, in origine, si caratterizzava in positivo, per la 
capacità di esercitare stabilmente tutte le funzioni di un’entità economica autonoma e in 
negativo, per la mancanza di ogni coordinamento del comportamento concorrenziale tra le 
imprese fondatrici o tra queste ultime e l’impresa comune67.
Le difficoltà applicative e le critiche a cui è stata sottoposta questa impostazione, 
hanno portato le autorità comunitarie a rivedere il testo del Regolamento 4064/89 per 
includere nella nozione di impresa comune concentrativa tutte quelle operazioni che danno 
                                                                                                                                    
sostanziarsi in una modificazione strutturale non solo delle imprese coinvolte ma del mercato nel suo complesso 
e in una interazione economica i cui effetti sono del tutto analoghi a quelli di una concentrazione, per altro verso 
tale operazione reca in sé il germe dell’intesa, poiché la comunanza di interessi fra i co-ventures, in funzione del 
perseguimento di obiettivi comuni in un determinato settore, potrebbe indurli ad estendere l’ambito della 
cooperazione tra di loro oltre i limiti dell’accordo iniziale, e l’impresa comune potrebbe addirittura rappresentare 
lo strumento per realizzare finalità collusive assimilabili a quelle di un cartello in senso classico. E’ probabile che 
la diffusione e lo sviluppo di questo istituto si debbano proprio alla sua versatilità e funzionalità ad assecondare i 
processi di crescita esterna dell’impresa: accanto alle finalità perseguite attraverso lo strumento della 
concentrazione, e cioè il raggiungimento della dimensione ottimale dell’impresa e la realizzazione di economie di 
scala, la costituzione di un’impresa controllata congiuntamente consente di ripartire il rischio connesso ad 
investimenti molto onerosi o la difficoltà di reperire risorse finanziarie, e quindi consente di realizzare operazioni 
che si pongono al di fuori della portata della singola impresa, o che comunque è più vantaggioso realizzare in 
comune. L’impresa comune rappresenta infatti, accanto alla crescita interna e alla concentrazione totale, una 
delle possibili risposte alla necessità di adeguarsi alle dimensioni del mercato, di fronteggiare i concorrenti, e, più 
in generale, di adattarsi all’evoluzione dell’economia e delle tecnologie. Così N. D’Errico, Le imprese comuni 
nell’esperienza annuale dell’Autorità garante della concorrenza alla luce della recente evoluzione del diritto 
comunitario antitrust: sviluppi e prospettive, Concorrenza e mercato, 1997, pag. 311 e seguenti.
67 Il requisito positivo, era soddisfatto allorché l’impresa comune operava sul mercato come un’entità 
indipendente sia dal lato della domanda che dell’offerta, era in grado di svolgere una propria politica 
commerciale, ed era progettata per svolgere la propria attività a tempo indeterminato o almeno a lungo termine. Il 
requisito negativo, invece, si poteva realizzare con ragionevole certezza, solo se tutte le società fondatrici 
uscivano totalmente o a titolo permanente dal mercato in cui operava l’impresa comune e cessavano di operare 
nei mercati collegati a quest’ultimo; in questo modo risultavano escluse dall’ambito di applicazione del 
regolamento sulle concentrazioni la maggior parte delle imprese comuni, data la difficoltà di escludere a priori, 
che tale strumento potesse influire sul comportamento delle imprese interessate.
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vita ad una entità economica autonoma, a prescindere da ogni valutazione in ordine agli 
eventuali effetti che essa può avere sui comportamenti concorrenziali delle imprese fondatrici.
Tali effetti, se presenti, dovranno essere valutati ai sensi dell’art. 81 del Trattato, ma 
non impediranno all’impresa comune di rientrare nella sfera di applicazione del regolamento e 
di fruire della disciplina di maggior favore da esso dettata.
L’operazione sarà così sottoposta ad un unico giudizio nel quale, accanto ai parametri 
utilizzati di solito per valutare gli effetti di una concentrazione, dovranno essere prese in 
considerazione anche le conseguenze che da questa possono discendere sul comportamento 
concorrenziale delle parti e ponderarli nella diversa prospettiva dell’art. 81, al fine di una loro 
eventuale esenzione dal divieto ai sensi del  paragrafo 368.
In pratica, il Regolamento 4064/89, a seguito della modifica apportata con il 
Regolamento 1310/97, ha previsto che le c.d. full-function joint venture siano sottoposte alla 
sua disciplina, indipendentemente dalla circostanza che abbiano carattere cooperativo ovvero 
concentrativo.
Il criterio utilizzato per definire l’area di intervento dell’autorità antitrust in materia di 
concentrazioni si basa sulla dimensione e sulla conseguente rilevanza economica 
dell’operazione, da misurarsi in base al fatturato realizzato dalle imprese interessate 
all’operazione.
La nozione di imprese interessate ad un’operazione di concentrazione varia in ragione 
dello strumento giuridico a tal fine adoperato e comprende non solo le imprese parti  della 
concentrazione, ma anche quelle da esse controllate o che le controllano, in sostanza quelle 
appartenenti al medesimo gruppo di imprese di cui fanno parte le imprese madri.
Infatti, nella Comunicazione della Commissione del 2 marzo 1998, si individuano le 
imprese interessate, nel caso di fusione, in tutte quelle che partecipano alla fusione; nel caso 
di acquisizione del controllo esclusivo, nelle società acquirente ed acquisita; nel caso di 
acquisizione del controllo esclusivo tramite una controllata di un gruppo, la situazione non è 
diversa, solo che nei calcoli relativi alle soglie viene incluso l’intero fatturato del gruppo al 
quale appartiene l’impresa interessata; nel caso di acquisizione del controllo congiunto, le 
                                               
68 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 88 e seguenti.
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imprese interessate sono solo le imprese madri ovvero queste e l’impresa comune, se 
preesistente.
L’individuazione delle imprese interessate è funzionale al calcolo del fatturato in base 
al quale valutare la dimensione dell’operazione. Anche sotto questo profilo non c’è 
coincidenza tra il fatturato realizzato dalle imprese interessate e quello da prendere in 
considerazione per stabilire la rilevanza dell’operazione perché quest’ultimo deve essere 
calcolato sommando al fatturato dell’impresa interessata quelli realizzati dalle imprese che 
fanno parte del medesimo gruppo.
Inoltre, il calcolo del fatturato avviene secondo soglie diversificate per le varie ipotesi 
di concentrazione: in base alla suddetta Comunicazione della Commissione, il fatturato totale, 
rilevante per la prima soglia, include gli importi ricavati dalla vendita di prodotti e dalla 
prestazione di servizi realizzati dalle imprese interessate nell’ultimo esercizio e corrispondenti 
alle loro normali attività, previa detrazione degli sconti concessi sulle vendite, dell’imposta sul 
valore aggiunto e di altre imposte direttamente legate al fatturato. Quando invece si fa 
riferimento al fatturato realizzato nella Comunità o in uno Stato membro, occorre computare i 
prodotti venduti o i servizi forniti ad imprese o a consumatori nella Comunità o nello Stato 
membro in questione69.
Applicando questi criteri, le concentrazioni possono essere  divise in due categorie, a 
seconda che la loro dimensione sia comunitaria o nazionale. 
Affinché l’operazione di concentrazione possa  essere considerata di dimensione 
comunitaria, il fatturato totale realizzato a livello mondiale dal complesso delle imprese 
interessate deve superare i 5 miliardi di euro; il fatturato totale realizzato individualmente nella 
Comunità da almeno due delle imprese partecipanti deve superare i 250 milioni di euro e 
ciascuna delle imprese interessate non deve realizzare oltre i due terzi del suo fatturato totale 
nella Comunità all’interno di un solo Stato membro.
Oltre che di ammontare considerevole, il fatturato delle imprese interessate deve 
essere anche geograficamente dislocato sul territorio della Comunità in modo da garantire il 
                                               
69 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese ella concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 108 e seguenti.
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coinvolgimento di almeno due Stati membri e sottoporre così al controllo comunitario non solo 
le operazioni di una certa importanza ma anche quelle sufficientemente collegate con 
l’economia comunitaria, disinteressandosi delle altre.
Tuttavia nel 1997 è stato introdotto un nuovo sistema di soglie, che opera accanto al 
precedente e prevede che un’operazione deve essere considerata di dimensione comunitaria 
anche quando il fatturato totale realizzato a livello mondiale dalle imprese interessate è 
superiore a 2,5 miliardi di euro; in ciascuno di almeno tre Stati membri il fatturato totale 
realizzato dall’insieme delle imprese interessate supera i 100 milioni di euro e quello realizzato 
individualmente da almeno due delle imprese interessate i 25 milioni di euro; il fatturato totale 
realizzato individualmente nella Comunità da almeno due delle imprese interessate è 
superiore a 100 milioni di euro, salvo che ciascuna delle imprese interessate realizzi oltre i 
due terzi del suo fatturato totale nella Comunità all’interno di un solo Stato membro70.
L’introduzione di questo secondo sistema di soglie, che prevede dei valori inferiori, ha 
ampliato la competenza della Commissione in materia di controllo delle concentrazioni, 
perché gli elevati valori delle soglie originarie facevano si che sfuggissero all’applicazione del 
regolamento determinate operazioni di carattere transfrontaliero, che presentavano un impatto 
rilevante nell’ordinamento di più Stati membri, con la conseguenza che la concentrazione 
finiva per sottostare al controllo di più autorità nazionali, mentre adesso, anche queste 
operazioni, sono soggette al principio della barriera unica, cioè al controllo esclusivo della 
Commissione per cui gli Stati membri non applicheranno ad esse la loro normativa nazionale 
sulla concorrenza, a meno che non si tratti di tutelare interessi legittimi diversi da quelli presi 
in considerazione dal regolamento e compatibili con i principi generali del diritto comunitario 
quali, ad esempio, la sicurezza pubblica, la pluralità di mezzi di informazione, e le norme 
prudenziali.
Il superamento delle soglie previste non comporta l’illiceità dell’operazione, ma più 
semplicemente la necessità che la Commissione verifichi l’impatto di essa sulla concorrenza a 
livello comunitario.
                                               
70 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 94 e seguenti.
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Allo scopo di rendere effettivo il controllo della Commissione, il regolamento prescrive 
due obblighi per le imprese coinvolte da un’operazione di concentrazione di dimensione 
comunitaria: l’obbligo di notifica dell’operazione (art. 4) e l’obbligo di non eseguirla prima della 
notificazione e nel periodo che va dalla notificazione alla pronuncia di compatibilità della 
Commissione o al decorso dei termini perentori entro cui questa deve pronunciarsi; la 
Commissione può però concedere una deroga discrezionale, che deve essere  debitamente 
motivata, e nel decidere se accogliere la domanda essa deve tener conto degli effetti che la 
sospensione può produrre su una o più delle imprese partecipanti all’operazione di 
concentrazione e sui terzi, oltre che del pregiudizio alla concorrenza. La deroga può essere 
subordinata a condizioni ed oneri, per garantire condizioni di effettiva concorrenza, e può 
essere chiesta e accordata in qualsiasi momento (art. 7)71.
Le operazioni di concentrazione devono essere notificate entro il termine di una 
settimana dalla conclusione di un accordo giuridicamente vincolante, relativo ad 
un’acquisizione di controllo di un’impresa, dall’annuncio di un’offerta pubblica di acquisto 
ovvero dall’acquisizione di una posizione di controllo.
La Commissione deve procedere immediatamente all’esame della notificazione ed ha 
un mese di tempo per adottare una decisione.
La procedura d’esame delle operazioni di concentrazione notificate, è piuttosto 
semplice nel caso in cui la Commissione ritenga che l’operazione non rientri nel campo di 
applicazione del regolamento ovvero non presenti problemi per la concorrenza perché nel 
primo caso essa dovrà constatare l’inapplicabilità del regolamento in quanto l’operazione non 
costituisce una concentrazione o non rientra tra quelle aventi dimensione comunitaria, mentre 
nel secondo, potrà autorizzare l’operazione se non sussistono seri dubbi circa la sua 
compatibilità con il mercato comune e adottare quindi una decisione di non opposizione, con 
la quale dichiara che la concentrazione è compatibile con il mercato comune (art. 6).
Quando invece, a seguito di un primo esame, la Commissione ritiene che l’operazione 
suscita seri dubbi per quanto riguarda la sua compatibilità con il mercato comune, avvia una 
seconda fase della procedura, nella quale compie un esame più approfondito dell’operazione.
                                               
71 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese e  la concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 111.
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Questa fase comporta una più attenta analisi dei mercati interessati dall’operazione e degli 
effetti che essa può produrre sull’assetto concorrenziale72. 
Per garantire la certezza del diritto e permettere alle imprese di dar corso alla 
concentrazione in tempi rapidi, il regolamento prevede che in ogni caso la Commissione deve 
adottare una decisione entro quattro mesi dalla notifica73.
Per quanto riguarda l’esame nel merito delle operazioni di concentrazione, ai sensi 
dell’art. 2 del regolamento, la Commissione deve valutare se le operazioni di concentrazione 
creano o rafforzano una posizione dominante, da cui risulti che una concorrenza effettiva sia 
ostacolata in modo significativo nel mercato comune o in una parte sostanziale di esso.  Le 
caratteristiche del mercato considerato e le circostanze rilevanti devono essere tali da far 
presumere ragionevolmente che una concorrenza effettiva verrà impedita in misura rilevante e 
duratura. Il legislatore comunitario non vuole impedire qualsiasi concentrazione, ma solo 
quelle che si risolvono nella formazione o nel rafforzamento di una posizione dominante, 
accompagnata da un pregiudizio sensibile e prolungato al mercato.
Per poter compiere la valutazione di compatibilità, la Commissione deve innanzitutto 
verificare se le parti hanno individuato correttamente il mercato rilevante, sia del prodotto che 
geografico, e in difetto di espresse indicazioni provenienti dal regolamento, la Commissione 
ha fornito nella Comunicazione del 9 dicembre 1997 e nel formulario per la notifica del 1998, 
                                               
72 A tal fine la Commissione può inviare alle imprese interessate, ai loro clienti ed ai concorrenti, nonché ai 
Governi e alle autorità nazionali competenti, richieste di informazioni ai sensi dell’art. 11 del regolamento e può 
procedere, ai sensi dell’art. 13, a tutti gli accertamenti presso le imprese o associazioni di imprese tramite propri 
agenti incaricati di esaminare libri ed altri documenti aziendali, di richiederne copie o estratti, di chiedere 
spiegazioni orali ed accedere a locali, terreni e mezzi di trasporto dell’impresa; qualora poi non sia convinta della 
compatibilità dell’operazione, essa è tenuta ad inviare una comunicazione delle obiezioni alle parti, le quali 
dispongono di un breve termine per presentare le proprie osservazioni in merito e possono chiedere di 
manifestare oralmente la propria posizione nel corso di un’apposita audizione. A tale audizione, possono 
assistere le autorità competenti degli Stati membri, oltre che i clienti delle imprese interessate, i loro concorrenti e 
gli eventuali terzi interessati. Per quanto attiene alle informazioni riservate, può essere riservata apposita 
sessione destinata alla loro discussione. Al fine di tutelare i diritti della difesa delle imprese interessate, è 
previsto, inoltre, che la Commissione possa fondare le proprie decisioni esclusivamente sulle obiezioni in merito 
alle quali le parti hanno potuto formulare osservazioni, ed è garantita loro la possibilità di prendere conoscenza 
del fascicolo, salvo ovviamente i documenti riservati (art. 8). Infine, ove lo ritenga necessario, la Commissione 
può sentire altre persone fisiche o giuridiche, è tenuta ad accogliere le richieste formulate dai soggetti che 
dimostrino di avervi interesse e prima di prendere una decisione deve sentire il parere del Comitato consultivo 
per le concentrazioni, composto dai rappresentanti dei singoli Stati membri (art. 19).
73 Così M. Roberti, La disciplina delle concentrazioni tra imprese, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 
Giappichelli, 2000, pag. 1216 e seguenti.
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una definizione di prodotti rilevanti ispirandosi alla prassi in materia di intese e abusi di 
posizione dominante74.
Anche per il mercato geografico, il regolamento non fornisce una definizione per 
appurare quando è rilevante, per cui vengono in soccorso il formulario sulla notifica, la prassi
relativa all’art. 82 del Trattato, l’art. 9 dello stesso regolamento sulla nozione di mercato 
geografico all’interno di uno Stato membro e la Comunicazione della  Commissione sulla 
definizione di mercato rilevante75. 
La definizione di parte sostanziale del mercato comune assume un ruolo 
fondamentale nella valutazione di una concentrazione: se il mercato geografico rilevante non 
soddisfa tale caratteristica quantitativa, l’operazione notificata di dimensione comunitaria sarà 
automaticamente lecita, sia ai sensi del regolamento che degli ordinamenti statali interessati, 
a meno che non sia stata attivata la procedura di rinvio alle autorità competenti degli Stati 
membri76.
I criteri per valutare l’esistenza di una posizione dominante sono gli stessi elaborati 
dalla Commissione e dalla Corte di Giustizia con riferimento all’art. 82 del Trattato77.
                                               
74 La definizione pone l’accento sul lato della domanda, indicando che un mercato del prodotto rilevante 
comprende tutti i prodotti e i servizi che sono considerati interscambiabili o sostituibili dal consumatore, in 
ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell’uso al quale sono destinati. Il fattore principale 
considerato è quindi quello della sostituibilità del prodotto dal lato della domanda. La Commissione, ha tuttavia 
preso in considerazione anche l’aspetto dell’offerta, includendo nel prodotto rilevante anche quei beni e servizi 
offerti dai fornitori in grado, per l’affinità del processo produttivo, di convertirsi rapidamente e con relativa facilità 
alla produzione del prodotto principale.
75 Si può così ritenere che il mercato geografico corrisponde all’area nella quale le imprese interessate forniscono 
beni o servizi, le condizioni concorrenziali sono sufficientemente omogenee e può essere tenuta distinta dalle 
zone geografiche contigue in virtù del fatto che in queste le condizioni concorrenziali sono sensibilmente diverse. 
Gli aspetti principali da prendere in considerazione sono la natura e le caratteristiche dei prodotti e dei servizi, 
l’esistenza di barriere all’entrata, l’esistenza di differenti preferenze dei consumatori, condizioni concorrenziali 
diverse.
76 Così A. Calamia, il diritto comunitario delle imprese e la concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 114 e seguenti.
77 Il regolamento comunitario dispone, infatti, che nel giudicare la compatibilità dell’operazione con il mercato 
comune, si deve tenere conto della necessità di preservare e sviluppare una concorrenza effettiva nel mercato 
comune alla luce della struttura di tutti i mercati interessati e della concorrenza reale o potenziale di imprese 
situate all’interno o all’esterno della Comunità, della posizione sul mercato, del potere economico e finanziario 
delle imprese interessate, della possibilità di scelta per produttori e fornitori e accesso alle fonti di 
approvvigionamento e agli sbocchi, di eventuali barriere all’ingresso di nuovi concorrenti sul mercato, 
dell’andamento della domanda e dell’offerta dei produttori interessati, degli interessi dei consumatori intermedi e 
finali, dell’evoluzione del progresso scientifico ed economico, purché si rifletta a vantaggio dei consumatori e non 
ostacoli la concorrenza. Il regolamento non contiene alcuna indicazione sul carattere tassativo o meno dei criteri 
indicati, e nulla dice in merito alla loro ponderazione e al peso specifico da attribuire a ciascuno di essi nel 
procedimento di valutazione. Inoltre, il regolamento non contiene alcuna definizione di posizione dominante, 
tanto da autorizzare l’interprete a mutuare l’accezione ormai invalsa nella prassi relativa all’art. 82 che ne vieta lo 
sfruttamento abusivo. Mentre però nell’art. 82 si analizza un comportamento ex post, nel regolamento è richiesta 
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Conclusa la propria valutazione, la Commissione deve formulare ai sensi dell’art. 8
un giudizio in ordine alla compatibilità o meno dell’operazione notificata con il mercato.
Se il giudizio è positivo, la Commissione ne da notizia alle imprese interessate, che 
potranno così procedere alla realizzazione dell’operazione e lo stesso effetto consegue alla 
mancata conclusione del procedimento nei termini perentori indicati dalla normativa.
Se al contrario, la Commissione ritiene che la concentrazione esaminata sia 
incompatibile con il mercato ne vieta l’esecuzione e se, nonostante ciò le parti procedono 
all’operazione, oltre ad infliggere sanzioni pecuniarie commisurate al fatturato delle imprese 
interessate, la Commissione può adottare misure di deconcentrazione volte a ripristinare 
condizioni di concorrenza effettiva, eliminando gli effetti distorsivi. In particolare, la 
Commissione può ordinare la separazione delle imprese o degli elementi patrimoniali 
acquistati o incorporati, e la cessazione del controllo comune ed ogni altra misura idonea a 
ripristinare condizioni di concorrenza effettiva sul mercato interessato78.
Infine, è prevista la possibilità che la Commissione, autorizzi la concentrazione 
dichiarandola compatibile con il mercato comune, a condizione che le imprese interessate 
apportino al progetto modifiche atte ad eliminare o comunque ridurre entro limiti tollerabili gli 
effetti anticoncorrenziali dell’operazione.
I rimedi per garantire la compatibilità della concentrazione con il mercato, vengono 
distinti in rimedi strutturali, che modificano cioè le caratteristiche strutturali dell’operazione 
(come ad esempio il disinvestimento di parte delle attività dell’impresa acquisita), e in rimedi 
comportamentali, con i quali le parti si impegnano a tenere determinati comportamenti nei 
confronti dei clienti, dei fornitori o dei concorrenti (ad esempio l’impegno di garantire la 
fornitura ai concorrenti dell’impresa comune a condizioni non discriminatorie)79.
                                                                                                                                    
una valutazione prognostica sugli effetti che una posizione dominante avrà sulla struttura della concorrenza nel 
mercato rilevante per cui l’analisi ai sensi del regolamento deve essere più attenta, a differenza di quanto 
avviene nell’art. 82 dove gran parte dello sforzo interpretativo è dedicato all’accertamento della situazione 
presente del mercato, rispetto alla quale l’indagine è agevolata dalla constatazione dell’abuso, di per sé 
elemento di prova importante per l’esistenza della posizione dominante.
78 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 102 e seguenti.
79 Così M. Roberti, La disciplina delle concentrazioni tra imprese, Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 
Giappichelli, 2000, pag. 1221.
74
La competenza esclusiva di adottare la decisione ai sensi del Regolamento 4064/89 è 
attribuita alla Commissione, salvo il controllo giurisdizionale del Tribunale di primo grado e 
della Corte di Giustizia; inoltre, gli Stati membri non possono applicare la legislazione 
nazionale sulla concorrenza alle operazioni di concentrazione di dimensione comunitaria (art. 
21).
Il principio fissato dal regolamento è quello dello sportello unico cioè 
dell’accentramento nella Commissione della competenza a valutare una concentrazione che 
soddisfi le soglie di fatturato indicate nell’art. 1; in altre parole, il superamento delle soglie di 
fatturato rende competente, quale unica autorità specializzata, la Commissione e le imprese 
coinvolte saranno sottoposte ai controlli di tale autorità, e non di quelle nazionali, anche nel 
caso in cui abbiano la sede principale in un singolo Stato membro. Inoltre, le prescrizioni in 
materia di concentrazioni previste dal regolamento non possono essere applicate dagli organi 
degli Stati membri, essendo norme che non hanno un’automatica applicazione.
Il principio dello sportello unico conosce tuttavia alcune eccezioni: in primo luogo, gli 
Stati membri possono adottare, nei confronti di operazioni di dimensione comunitaria, 
appropriati provvedimenti per tutelare interessi legittimi diversi da quelli presi in 
considerazione dal regolamento e compatibili con i principi del Trattato e le altre disposizioni 
del diritto comunitario.
Nella nozione di interessi legittimi vengono ricompresi la sicurezza pubblica, la 
pluralità dei mezzi di informazione e le norme prudenziali80. E’ poi previsto che qualsiasi altro 
interesse pubblico, a certe condizioni, possa legittimare un intervento dello Stato membro, il 
quale dovrà comunicare tale interesse alla Commissione, prima di adottare qualsiasi 
provvedimento, e spetterà a questa riconoscere tale interesse come valido e notificare, entro 
un mese, la decisione allo Stato richiedente.
                                               
80 L’indicazione di pubblica sicurezza è operata, restando applicabili le disposizioni dell’art. 223 del Trattato
relative alla difesa nazionale, che consentono ad uno Stato membro di intervenire nei confronti di un’operazione 
di concentrazione che possa pregiudicare gli interessi fondamentali della sua sicurezza e che riguardi la 
produzione o il commercio di armi, munizioni e materiale bellico. La facoltà di invocare la pluralità dei mezzi di 
informazione risponde alla legittima preoccupazione di mantenere fonti di informazione diversificate per garantire 
il pluralismo di opinione e di espressione. Con il richiamo alle norme prudenziali si fa riferimento alle prestazioni 
di servizi finanziari, la cui applicazione è generalmente affidata ad organi nazionali di controllo delle banche, 
società di borsa e assicurazioni.
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Un’altra eccezione al principio dello sportello unico è costituita dalla c.d. clausola 
olandese (art. 22), in base alla quale la Commissione può intervenire nei confronti di 
concentrazioni prive di dimensione comunitaria ove riceva una richiesta in tal senso da parte 
di uno o più Stati membri.
La Commissione ha il potere di valutare nel merito la concentrazione secondo la 
stessa procedura prevista per le operazioni di dimensione comunitaria, procedendo quindi ad 
un’indagine preliminare, a cui potrà seguire, se del caso, una fase approfondita. 
Tuttavia, la definizione dei parametri di valutazione dell’operazione risente del fatto 
che si tratta di un ipotesi in cui è assente una dimensione comunitaria per cui per essere 
vietata, l’operazione deve costituire o rafforzare una posizione dominante, tale da ostacolare 
in modo significativo una concorrenza effettiva nel territorio dello stato o degli stati richiedenti 
e deve essere suscettibile di pregiudicare il commercio tra gli Stati membri.
Inoltre, l’obbligo di sospensione si applica solo nella misura in cui questa non è 
ancora stata realizzata alla data in cui la Commissione informa le parti che la richiesta dello 
Stato è stata presentata.
La clausola olandese è stata inserita per rispondere alle preoccupazioni di quegli Stati 
membri, sprovvisti al tempo dell’adozione del regolamento, di una normativa di controllo delle 
concentrazioni.
L’ultima eccezione è costituita dalla clausola tedesca (art. 9), la quale prevede che la 
valutazione in termini di impatto sulla concorrenza di una concentrazione di dimensione 
comunitaria venga compiuta dalle autorità statali.
Uno Stato membro può infatti comunicare, entro tre settimane dalla notifica alla 
Commissione di un’operazione di concentrazione, che questa, poiché minaccia di creare o 
rafforzare una posizione dominante tale da ostacolare in modo significativo la concorrenza 
effettiva all’interno dello Stato membro richiedente, che ha le caratteristiche di un mercato 
distinto, o incide sulla concorrenza in un mercato all’interno del suddetto Stato membro che 
presenta tutte le  caratteristiche di un mercato distinto e non costituisce una parte sostanziale 
del mercato comune, è preferibile che venga trattata dalle autorità statali.
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La finalità è quella di evitare che, per effetto della competenza esclusiva attribuita alla 
Commissione, possa essere ostacolato l’intervento delle autorità nazionali nei confronti di una 
concentrazione suscettibile di alterare in modo significativo le condizioni di concorrenza a 
livello locale.
Inoltre, se a fronte della richiesta dello Stato membro, la Commissione, valutate le 
caratteristiche dell’operazione, ritiene esatta la qualificazione operata dallo Stato, ha la 
possibilità o l’obbligo di rinviare, anche parzialmente, l’esame dell’operazione alle competenti 
autorità statali, che applicheranno la normativa nazionale in tema di concorrenza.
Questa ipotesi di rinvio alle autorità statali ha trovato una sempre più frequente 
applicazione, grazie soprattutto alla tendenza della Commissione a delegare il compito di  
tutelare la concorrenza in ipotesi in cui sarebbe applicabile la normativa comunitaria alle 
autorità nazionali, che sono nella posizione migliore per definire con precisione i mercati 
interessati e per svolgere un’analisi accurata dell’impatto sulla concorrenza81.
Benché l’applicazione ultradecennale del Regolamento 4064/89 possa essere 
considerata in modo complessivamente soddisfacente, non mancano delle imperfezioni e 
delle carenze che si sono manifestate nel corso degli anni e che sono state evidenziate nel 
Libro Verde sulla revisione del suddetto regolamento, risalente al dicembre 2001.
Tale documento ha dato inizio alla più imponente stagione di riforme dall’adozione del 
regolamento in materia di concentrazioni. Più di 120 submissions sono giunte alla Merger 
Task Force della Commissione; alcuni commenti si sono focalizzati sulle proposte di modifica, 
altri hanno suggerito temi ulteriori di riforma, altri ancora hanno preso spunto dal Libro Verde 
per svolgere riflessioni sull’esperienza degli ultimi anni e sulle prospettive di possibile 
evoluzione normativa.
Da tutto ciò è scaturito un quadro ricco e articolato che ha portato all’adozione di due 
importanti e storici documenti: il nuovo regolamento comunitario sulle concentrazioni tra 
imprese adottato dal Consiglio il 20 gennaio 2004 e divenuto applicabile a partire dal 1 maggio 
dello stesso anno andando così a sostituire il precedente Regolamento 4064/89 e la 
Comunicazione adottata dalla Commissione nel dicembre 2003 sulla valutazione delle 
                                               
81 Così A. Calamia, Il diritto comunitario delle imprese e la concorrenza, Pisa, Pacini, 1999, pag. 135 e seguenti.
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concentrazioni orizzontali, in cui vengono per la prima volta esplicitati e chiariti i criteri 
fondamentali utilizzati dalla Commissione stessa ai fini dell’analisi e della valutazione delle 
concentrazioni di dimensione comunitaria.
Il nuovo regime comunitario di controllo delle concentrazioni è stato integrato, inoltre, 
da un nuovo regolamento di attuazione82, una nuova versione del formulario per la notifica 
delle concentrazioni e due nuovi formulari, concernenti rispettivamente la notifica in forma 
abbreviata delle operazioni di concentrazione di dimensione comunitaria e le richieste 
motivate di rinvio che, ai sensi del Regolamento 139/04, le imprese potranno effettuare in 
sede di pre-notifica.
Si tratta di una riforma ambiziosa che interviene in maniera incisiva su alcuni aspetti 
del previgente sistema di controllo delle concentrazioni, pur lasciando nel complesso 
inalterata l’architettura del medesimo e i suoi principi fondanti, su tutti lo “sportello unico”e la 
celerità dei procedimenti.
I profili, sostanziali e procedurali, su cui incide la riforma introdotta dal nuovo 
regolamento riguardano la ripartizione delle competenze tra Commissione e autorità nazionali 
ed il connesso sistema dei rinvii, il test di valutazione delle concentrazioni, le procedure e i 
poteri della Commissione83. 
Il test di valutazione delle concentrazioni, adottato dal Regolamento 4064/89, si 
fondava su di un duplice controllo: l’esistenza di una posizione dominante e l’impedimento 
significativo che ne derivava alla concorrenza all’interno del mercato comune. 
Questo test lasciava poco spazio al potere discrezionale della Commissione che era 
vincolata dalla necessità di dimostrare la sussistenza di una posizione dominante al fine di 
vietare una determinata concentrazione pregiudizievole per la concorrenza.
Molto si è discusso circa l’opportunità di modificare il criterio comunitario di 
valutazione delle concentrazioni tra imprese adottato dal Regolamento 4064/89, fondato sulla 
                                               
82 Regolamento 802/2004 della Commissione del 7 aprile 2004 di esecuzione del Regolamento 139/2004.
83 Così P. Cassansi - P. Saba,  La riforma comunitaria sul controllo delle concentrazioni, Le nuove leggi civili n. 3, 
2004 pag. 405-448.
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nozione di dominanza, con un test “più economico” come quello della riduzione sostanziale 
della concorrenza applicato da altri ordinamenti antitrust quale quello statunitense84. 
La proposta iniziale della Commissione al riguardo, era stata quella di mantenere un 
criterio che fosse basato sul rischio della creazione o rafforzamento di una posizione 
dominante, integrato da una espressa definizione della nozione di dominanza tale da 
affermarne l’applicabilità a tutte le concentrazioni suscettibili di determinare effetti 
anticoncorrenziali, anche se non collegati a fenomeni di dominanza singola o collettiva85.
Tuttavia, a fronte delle riserve e delle obiezioni opposte dalla maggior parte degli Stati 
membri, principalmente in ragione dell’ ambiguità della definizione suggerita dalla 
Commissione, la discussione al Consiglio ha fatto invece emergere una progressiva 
convergenza sulla proposta di introduzione di un nuovo test basato sul criterio generale 
dell’impedimento significativo alla concorrenza effettiva.
Infatti, nella versione definitiva il nuovo  regolamento definisce come incompatibili con 
il mercato comune “le concentrazioni che ostacolano in modo significativo una concorrenza 
effettiva nel mercato comune o in una parte sostanziale di esso86.”
Il test in questione costituisce una soluzione di compromesso tra il test americano 
SLC, incentrato sulla riduzione sostanziale della concorrenza, e quello della dominanza, nel 
senso che quest’ultima, come alcuni autori hanno osservato87, assume le caratteristiche di 
species del genus più ampio del SLC, pur costituendo l’ipotesi più tipica di riduzione 
sostanziale della concorrenza. Infatti, con l’adozione del nuovo test valutativo, la nozione di 
dominanza retrocede da perno del sistema88 e requisito imprescindibile per l’illiceità di una 
                                               
84 Si tratta del Substantial Lessening of Competition test (SLC). In base a tale criterio, le autorità statunitensi 
possono vietare un’operazione ogni qualvolta riduca la concorrenza in maniera sostanziale, senza che assuma 
alcun rilievo l’eventuale creazione o rafforzamento di una posizione dominante. Così I. Kokkoris, The reform of 
the European Control Merger Regulation: SLC v. Dominance test, E.C.L.R., vol. 26, n. 1, 2005, pag. 37-47.
85 Così P. Cassansi - P. Saba,  La riforma comunitaria sul controllo delle concentrazionii, Le nuove leggi civili n. 
3, 2004 pag. 414.
86 Si tratta del test denominato Substantial Impediment of Effective Competition (SIEC). In base a questo test, le 
concentrazioni che non ostacolano in modo significativo una concorrenza nel mercato comune o in una parte 
sostanziale di esso, in particolare a causa della creazione o del rafforzamento di una posizione dominante sono 
dichiarate compatibili con il mercato comune. Le due parti del test “posizione dominante” e “ostacolo alla 
concorrenza” non sono due elementi cumulativi come nel vecchio test; l’elemento principale è diventato 
l’ostacolo significativo alla concorrenza, mentre, in considerazione delle parole “in particolare”, la creazione o il 
rafforzamento di una posizione dominante è divenuta solo una delle possibili cause di detto effetto.
87 Così P. Fattori - M. Todino, La disciplina della concorrenza,Il Mulino, 2004.
88 Così G.L. Tosato - L. Bellodi, Il nuovo diritto europeo della concorrenza, Milano, Giuffrè 2004 , pag. 306.
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concentrazione, a esemplificazione di un fenomeno di “pregiudizio della concorrenza” che può 
manifestarsi anche in altre forme.
La riduzione della concorrenza derivante da una situazione di dominanza, sebbene 
costituisca il caso più tipico e ricorrente di pregiudizio alla concorrenza, non esaurisce gli 
scenari anticompetitivi derivanti da una concentrazione tra imprese. Pertanto, come 
sottolineato dalla maggior parte della dottrina89, la vera novità del nuovo approccio suggerito 
dalla Commissione non consiste nell’aver abbassato le soglie di intervento, nel senso che il 
nuovo test consentirebbe di vietare delle operazioni caratterizzate da un livello inferiore di 
problematicità concorrenziale rispetto alla prassi precedente, ma nell’aver esteso l’ambito di 
applicazione del regolamento a quelle operazioni suscettibili di produrre delle restrizioni 
significative della concorrenza senza dare origine a situazioni di dominanza, che prima 
potevano sfuggire al controllo comunitario.
Quanto agli sviluppi applicativi del nuovo test, oltre alla possibilità di intervenire in 
maniera più agevole nei confronti di quelle operazioni di concentrazione, invero poco 
ricorrenti, suscettibili di generare i c.d. effetti unilaterali in relazione ad imprese che non sono 
leader di mercato, esso appare anche più idoneo a cogliere in maniera accurata le reali 
dinamiche concorrenziali in mercati complessi, ad esempio in mercati differenziati dove i 
prodotti tendono ad essere sostituti imperfetti, sganciandosi dalla “camicia di forza”90 del 
concetto di dominanza e del mercato rilevante91.
Inoltre, l’adozione del nuovo test dovrebbe consentire un allineamento della prassi 
comunitaria a quello degli altri sistemi giuridici (tra cui quello USA) e rendere quindi più 
efficiente la trattazione di concentrazioni internazionali.
                                               
89 Così M. Megliani, La riforma della disciplina comunitaria del controllo delle concentrazioni tra imprese, Diritto 
del commercio internazionale, vol. 18, n. 3, 2004, pag. 685-724.
90 Così P. Fattori - M. Todino, La disciplina della concorrenza,Il Mulino, 2004, pag. 240.
91 In base ai nuovi Orientamenti sulla valutazione delle concentrazioni orizzontali, viene a mutare, assieme al test 
di valutazione, anche il metodo di analisi delle concentrazioni nel senso che assume maggiore rilevanza la 
questione degli effetti della concentrazione e ciò implica la necessità di interrogarsi, in sede di valutazione, sulla 
rilevanza del vincolo concorrenziale che è rimosso a seguito dell’operazione (l’impresa oggetto di acquisizione) e 
dei vincoli che continuano ad esercitare un potere disciplinante nei confronti delle parti dell’operazione (i 
concorrenti diretti e quelli potenziali). Il che implica un’analisi approfondita dei rapporti di sostituibilità dei beni o 
servizi oggetto dell’operazione e di quelli che ne costituiscono concorrenti diretti e attuali, in una maniera più 
accurata di quanto non sia stato fatto nel passato.
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Al fine di individuare i criteri utilizzati dalla Commissione nella valutazione delle 
concentrazioni, è necessario analizzare quanto da essa stabilito negli Orientamenti del 
dicembre 2003 sulla valutazione delle concentrazioni orizzontali, che rappresentano le 
operazioni più problematiche sotto il profilo degli effetti anticompetitivi, in quanto determinano 
l’eliminazione di un concorrente diretto o potenziale presente sul medesimo mercato.
In base ai suddetti Orientamenti, la valutazione di una concentrazione da parte della 
Commissione comporta normalmente la definizione dei mercati del prodotto e geografico 
rilevanti e la valutazione della concentrazione sotto il profilo della concorrenza. In particolare, 
con riguardo al secondo punto, la Commissione procederà all’analisi: della quota di mercato 
detenuta dall’impresa risultante dalla concentrazione e delle quote delle imprese concorrenti 
mediante l’impiego dell’indice di concentrazione Herfindahl-Hirschman (HHi)92;degli effetti 
anticoncorrenziali scaturenti dalla concentrazione; della probabilità che il potere degli 
acquirenti agisca da contrappeso ad un aumento di mercato derivante dalla concentrazione93; 
della probabilità che l’ingresso di nuove imprese mantenga una concorrenza effettiva nei 
mercati rilevanti94; della probabilità che il miglioramento dell’efficienza costituisca un fattore in 
                                               
92 Le quote di mercato e il grado di concentrazione offrono una prima utile indicazione sulla struttura del mercato 
e sull’importanza concorrenziale sia dei partecipanti alla concentrazione che dei loro concorrenti. Per misurare il 
grado di concentrazione del mercato, la Commissione utilizza l’indice di concentrazione Herfindahl-Hirschman
(HHI). Per quanto concerne le modalità di utilizzo dell’indice HHI come parametro di riferimento nel processo di 
valutazione, la comunicazione individua alcuni valori-soglia dell’HHI (espressi in termini assoluti e di incremento) 
al di sotto dei quali un intervento da parte della Commissione può generalmente considerarsi poco probabile. 
Questo, per esempio, è il caso delle operazioni a seguito delle quali il valore dell’HHI rimanga inferiore a 1000. 
Analogamente, l’esistenza di serie preoccupazioni concorrenziali viene normalmente esclusa in corrispondenza 
di valori dell’HHI compresi tra 1000 e 2000, se l’incremento determinato dalla concentrazione è inferiore a 250, o 
superiori a 2000, se l’incremento è inferiore a 150. Le linee guida chiariscono, tuttavia, che l’applicazione di 
queste due ultime soglie è subordinata ad alcune condizioni individuate in particolare (anche se in modo non 
esaustivo) nell’assenza di talune circostanze, come per esempio l’acquisizione di un nuovo entrante o di un 
concorrente particolarmente aggressivo, l’esistenza di significative partecipazioni incrociate o di indizi di 
coordinamento dei comportamenti concorrenziali degli operatori, o il possesso di quote individuali di mercato 
superiori al 50% da parte di almeno una delle imprese partecipanti alla concentrazione.
93 La pressione concorrenziale su un’impresa è esercitata non solo dai concorrenti, ma può provenire anche dai 
suoi clienti. Anche imprese con elevatissime quote di mercato possono non essere in grado, dopo una 
concentrazione, di ostacolare in modo significativo una concorrenza effettiva, in particolare prescindendo in 
misura apprezzabile dal comportamento dei loro clienti, se questi sono in grado di opporsi in quanto detengono 
un potere di contrasto quali acquirenti. In questo contesto, il potere di contrasto degli acquirenti va inteso come il 
potere contrattuale di cui l’acquirente dispone nei confronti del venditore nelle trattative commerciali grazie alle 
sue dimensioni, all’importanza commerciale che esso riveste per il venditore e ala sua capacità di passare a 
fornitori alternativi.
94 In particolare, in questo caso la Commissione dovrà valutare la sussistenza o meno di barriere all’entrata al 
fine di stabilire se sia probabile o meno l’ingresso nel mercato di nuovi operatori. Affinché un nuovo ingresso 
possa essere considerato un vincolo concorrenziale sufficiente per le imprese partecipanti alla concentrazione, 
occorre dimostrare che l’ingresso sarebbe probabile, tempestivo e sufficiente, per impedire o controbilanciare 
ogni potenziale effetto anticoncorrenziale della concentrazione.
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grado di controbilanciare gli effetti negativi per la concorrenza che potrebbero derivare dalla 
concentrazione95; delle eventuali condizioni per invocare lo stato di crisi dell’impresa (failing 
firm defence)96.   
Sotto il profilo dei possibili effetti anticoncorrenziali, gli Orientamenti della 
Commissione individuano due principali modalità attraverso le quali una concentrazione di 
natura orizzontale può ostacolare in misura significativa la concorrenza. 
                                               
95 Qualora la Commissione ritenga che i miglioramenti in termini di efficienza prodotti dalla concentrazione 
controbilancino gli effetti negativi per la concorrenza prodotti dall’operazione, essa potrà dichiarare la 
concentrazione compatibile con il mercato comune. Perché la Commissione possa dichiarare una 
concentrazione compatibile con il mercato comune, occorre però che i miglioramenti di efficienza vadano a 
beneficio dei consumatori, siano specificamente legati alla concentrazione e siano verificabili. In particolare, 
negli Orientamenti, è stabilito che nella valutazione di un’operazione di concentrazione la Commissione debba 
prendere in considerazione ogni miglioramento di efficienza debitamente comprovato. Ciò significa che la 
Commissione dovrà dichiarare una concentrazione compatibile con il mercato comune qualora l’incremento di 
efficienza generato dall’operazione, sia suscettibile di controbilanciare gli effetti negativi per la concorrenza che 
la stessa potrebbe altrimenti produrre.  Affinché la Commissione possa tener conto delle considerazioni di 
efficienza al fine di dichiarare una concentrazione compatibile con il mercato comune, è necessario che 
sussistano tre condizioni cumulative: i miglioramenti di efficienza devono andare a beneficio dei consumatori; 
devono essere specificamente legati alla concentrazione; devono essere verificabili. Con riguardo al primo punto, 
il criterio fondamentale in base al quale sono valutate le considerazioni di efficienza, è che i consumatori non si 
trovino in una situazione peggiore a seguito della concentrazione. Le concentrazioni possono produrre diversi tipi 
di miglioramenti dell’efficienza che possono andare a vantaggio dei consumatori. In primo luogo, a seguito della 
concentrazione, le imprese interessate potrebbero ridurre i prezzi. Ciò può succedere nel caso in cui la 
concentrazione consenta alle imprese di realizzare economie di gamma o di scala e quindi di ridurre i c.d. costi 
variabili o marginali.  Inoltre, i consumatori possono anche beneficiare di prodotti o servizi nuovi o migliorati, 
grazie ai miglioramenti di efficienza nel campo della R&S e dell’innovazione. Occorre rilevare che i miglioramenti 
di efficienza devono essere tempestivi affinché siano considerati idonei a controbilanciare gli eventuali effetti 
negativi derivanti da una concentrazione. In generale, quanto più lontani sono nel futuro gli incrementi di 
efficienza che dovrebbero realizzarsi, tanto minore è il peso che la Commissione potrà attribuire a tali fattori. La 
seconda condizione è che gli incrementi di efficienza derivanti dalla concentrazione siano merger specific, ossia 
strettamente dipendenti dall’operazione stessa. Spetta alle imprese parti della concentrazione, dover fornire 
tempestivamente tutte le informazioni necessarie per dimostrare che non esistono alternative realistiche e 
realizzabili meno anticoncorrenziali rispetto alla concentrazione notificata, in grado di produrre i medesimi 
incrementi di efficienza. Infine, i miglioramenti dell’efficienza devono essere verificabili in modo che la 
Commissione sia sufficientemente certa che essi possano realizzarsi e che siano di entità sufficiente a 
controbilanciare i potenziali effetti negativi derivanti dalla concentrazione. Quanto più precisi saranno gli 
argomenti addotti dalle parti per dimostrare gli incrementi di efficienza, tanto più la Commissione sarà in grado di 
valutare la loro fondatezza. Al contrario, nel caso in cui gli argomenti addotti dalle parti siano poco chiari o poco 
precisi ovvero di difficile verificabilità, la Commissione attribuirà una scarsa probabilità alla loro effettiva 
realizzazione. L’adozione da parte del legislatore comunitario della “efficiency defense” segna una svolta con la 
filosofia di fondo che ha finora guidato le decisioni dell’Antitrust comunitario, la cui preoccupazione è stata quella 
di preservare la concorrenza da eventuali post-merger effects e non di focalizzarsi sulla valutazione complessiva 
di tutte le conseguenze dell’operazione, come avviene in altri ordinamenti antitrust.
96 La Commissione può decidere che una concentrazione, che darebbe sicuramente adito a problemi 
anticoncorrenziali, sia ciononostante compatibile con il mercato comune se una delle imprese partecipanti versa 
in stato di crisi, in particolare se risultano soddisfatte le seguenti tre condizioni: l’impresa che si presume sia sul 
punto di fallire sarebbe, entro breve tempo, costretta a uscire dal mercato se non venisse rilevata da un’altra 
impresa; non vi è un’acquisizione alternativa che avrebbe effetti anticoncorrenziali meno gravi di quelli derivanti 
dalla concentrazione notificata; in assenza della concentrazione, i beni produttivi dell’impresa in stato di crisi 
uscirebbero inevitabilmente dal mercato. 
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Le concentrazioni orizzontali sono quelle che coinvolgono imprese concorrenti dirette 
o potenziali in uno o più mercati. Si tratta, tradizionalmente, delle operazioni più problematiche 
sotto il profilo delle conseguenze concorrenziali, perché si traducono nella rimozione di vincoli
competitivi diretti generando un aumento di potere di mercato in capo all’entità scaturente 
dall’operazione.
Le concentrazioni orizzontali possono, in particolare, produrre due tipi di effetti 
restrittivi della concorrenza97: eliminare un concorrente diretto così da consentire all’impresa 
acquirente di accrescere il proprio potere di mercato e, unilateralmente, aumentare i prezzi a 
livelli sopra-competitivi o peggiorare le condizioni di offerta di beni o servizi senza subire 
condizionamenti da altri attori del mercato (si tratta dei c.d. effetti unilaterali della 
concentrazione che si producono principalmente nei casi di costituzione o rafforzamento della 
posizione dominante singola); creare o rafforzare le condizioni propizie per la sostenibilità 
della collusione tacita tra i membri di un oligopolio (si tratta dei c.d. effetti di coordinamento o 
effetti pro-collusivi, che l’ordinamento comunitario, e di riflesso quello nazionale, valutano 
facendo riferimento alla nozione della dominanza collettiva).
Pertanto le concentrazioni anticompetitive si suddividono in due campi: quelle che 
creano o rafforzano effetti di coordinamento tra i membri dell’oligopolio, dando origine a 
fenomeni di collusione tacita98(da qui la denominazione di oligopoli collusivi); quelle che
generano effetti unilaterali99anticompetitivi senza che si instauri tra i membri dell’oligopolio 
alcuna forma di collusione (i c.d. oligopoli non collusivi).
La cooperazione o collusione tacita tra le imprese100 non costituisce una forma di 
coordinamento esplicito sanzionabile ai sensi delle norme sulle intese ed abusi di posizione 
                                               
97 Sulla teoria economica delle concentrazioni orizzontali F. M.  Shere - D. Ross, Industrial marketstructur and 
economic prerformance, Boston, 1990; P. Rey - J. Tirole, A primer on foreclosure, Handbook of industrial 
economics, Toulouse, 2000; J. Farrel - P. Saphiro, Horizontal mergers: an equilibrium analysis, American 
economic review, 1990, pag. 107; H. Hovenkamp, Federal antitrust Policy, St. Paul, 1994.
98 Sulla teoria economica della collusione tacita M. Ivaldi - B. Jullien - P. Rey e J. Tirole, The economics of tacit 
collusion, IDEI, Toulouse, European Commission, 2003.
99 Sulla teoria economica degli effetti unilaterali M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey - J. Tirole, The economics of 
unilateral effects, IDEI, Toulouse, European Commission, 2003.
100 Il riconoscimento da parte della Corte di Giustizia del potere della Commissione di valutare anche quelle 
operazioni di concentrazione suscettibili di creare o rafforzare oligopoli pregiudizievoli per la concorrenza è 
giunto dopo un lungo e travagliato processo, data la mancanza nel Regolamento 4064/89 di una specifica 
disposizione al riguardo. Infatti, solo con la sentenza Kali und Salz del 1998 la Corte ha avallato la prassi della 
Commissione in materia, statuendo che “la Commissione europea è tenuta a valutare gli effetti di una 
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dominante; si tratta, piuttosto, di forme di interazione che gli attori di un oligopolio 
intraprendono in ragione della marcata interdipendenza delle proprie condotte commerciali.
In sostanza, in mercati in cui l’offerta è concentrata nelle mani di un numero esiguo di 
imprese, queste ultime acquisiscono immediatamente consapevolezza del fatto che la 
condotta di ciascuno ha un’incidenza immediata e diretta sulla posizione competitiva dell’altro 
in maniera molto più accentuata che in altri mercati.
In ragione di tale interdipendenza, ciascuna impresa considera, per ogni sua scelta 
commerciale, non soltanto la propria azione, ma anche le reazioni dei suoi concorrenti.
In sintesi, ciascuna impresa è cosciente degli interessi comuni ed è perciò fortemente 
incentivata ad allineare il proprio comportamento sul mercato a quello delle altre, in modo da 
massimizzare il profitto comune, senza dover procedere alla conclusione di un’intesa esplicita 
con i propri concorrenti.
In tali circostanze possono pertanto instaurarsi delle forme di collusione tacita, nel 
senso che ciascun membro dell’oligopolio sceglie le proprie strategie commerciali al fine di 
massimizzare i profitti di tutti i membri dell’oligopolio, ad esempio aumentando i prezzi a livelli 
sopra-competitivi o riducendo le quantità, nella convinzione che gli altri attori si comporteranno 
analogamente, tenendo conto ciascuno delle azioni degli altri101.
                                                                                                                                    
concentrazione anche in termini di rafforzamento o costituzione di una posizione dominante collettiva.” In 
particolare, la Corte ha chiarito che “un’operazione di concentrazione suscettibile di creare o rafforzare un 
oligopolio, produce, in termini di perdita del benessere sociale, degli effetti distorsivi analoghi a quelli risultanti da 
un’operazione che dia luogo alla creazione o al rafforzamento di una posizione dominante singola. Di 
conseguenza, in nome del basilare principio di effettività dell’applicazione delle regole di concorrenza, la 
disciplina delle concentrazioni va applicata ad entrambe le fattispecie. In una successiva sentenza del Tribunale 
di primo grado del 1999 (Gencor c. Commissione) non solo è stato confermato l’approccio della dominanza 
collettiva precedentemente adottato dalla Corte di Giustizia ma è stato anche esplicitamente affermato che la 
dominanza collettiva può sussistere anche in assenza di legami strutturali, laddove l’interdipendenza delle 
società, intrinseca nella natura stessa dei mercati oligopolistici, potrà più facilmente desumersi da un’analisi 
economica della struttura del mercato stesso.
101 La teoria degli oligopoli generalmente si fonda sul concetto del c.d. Nash Equilibrium secondo il quale ogni 
impresa determina i propri prezzi (o le quantità di prodotto, od ogni altra variabile concorrenziale) dati i prezzi 
stabiliti dai suoi concorrenti. Ciò da origine alla funzione di best response che descrive il complesso dei prezzi 
individuato da ogni impresa in risposta ad ogni set di prezzi prescelto dai concorrenti. L’equilibrio si realizza 
quando queste funzioni di best response si intersecano l’una con l’altra, ovvero allorché i prezzi di ogni impresa 
rappresentano la miglior risposta ai prezzi applicati dalle altre (equilibrio competitivo). In un contesto 
caratterizzato dalla presenza di un numero esiguo di imprese sul mercato, ciascuna di esse può fissare un 
prezzo al di sopra della propria best response function nell’affidamento che gli altri agiscano allo stesso modo. 
Quando tutte le imprese adottano il medesimo comportamento, si configura un equilibrio collusivo o coordinato. 
Realizzatosi questo tipo di equilibrio, i prezzi che ne risultano sono più elevati di quanto non lo siano 
nell’equilibrio competitivo. Ciascuna impresa rinuncia a profitti attuali in vista di prezzi e profitti più elevati nel 
futuro. Così. W.J. Kolasky, Coordinated effects in merger review: from Dead French Men to Beautiful Minds and 
Mavericks, ABA Spring Meeting, Washington DC, 2002.
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L’osservazione delle reciproche condotte sul mercato consentirà poi alle imprese di 
verificare in concreto se ciascuna si è comportata conformemente alle aspettative senza 
deviare.
Equilibri oligopolistici fondati su tali meccanismi di cooperazione restano per natura 
precari, dato che la non belligeranza delle imprese sul mercato può essere turbata in ogni 
momento da una pluralità di accadimenti sia esterni che interni al mercato; il rischio maggiore 
di turbamento dell’equilibrio concorrenziale viene proprio dall’interno dell’oligopolio, dato che 
ciascuna impresa non esiterà a tenere una condotta deviante tesa a massimizzare i propri 
profitti (aumentando ad esempio le vendite a prezzi più bassi), laddove ritenga di essere 
immune da reazioni o rappresaglie dei propri concorrenti.
Per tali ragioni si ritiene che una situazione di riduzione sostanziale della concorrenza 
sul mercato derivante da un equilibrio oligopolistico fondato sulla collusione tacita 
dell’oligopolio sia sostenibile solo in presenza di alcune caratteristiche strutturali del mercato 
di cui alcune imprescindibili come la trasparenza del mercato102; l’esistenza di meccanismi di 
rappresaglia credibili, efficaci e tempestivi attivabili dai membri dell’oligopolio stesso nei 
confronti dell’impresa che abbia assunto una condotta deviante103; l’incapacità degli altri 
operatori esterni all’oligopolio, siano essi concorrenti attuali o potenziali , nonché degli altri 
attori sul mercato di neutralizzare la linea di azione degli oligopolisti esercitando su questi una 
pressione concorrenziale disciplinante104. 
                                               
102 La trasparenza del mercato è una condizione essenziale per la sostenibilità della collusione tacita in seno ad 
un oligopolio. In un mercato trasparente i prezzi di vendita e/o le quantità del prodotto sono note, il che consente 
agli operatori sul mercato di convergere tutti verso un punto di riferimento comune (c.d. focal point), ad esempio il 
medesimo prezzo, senza bisogno di concertarsi esplicitamente. La trasparenza del mercato è solitamente tanto 
più alta quanto minore è il numero dei partecipanti attivi nel mercato. Inoltre, il grado di trasparenza dipende 
spesso dalle modalità secondo le quali avvengono le transazioni in un determinato mercato. La trasparenza 
consente, infine, ai membri dell’oligopolio di sorvegliarsi reciprocamente, perché ogni tentativo di deviazione è 
immediatamente identificato. La quasi totalità dei casi valutati dalla Commissione applicando il test della 
dominanza collettiva ha riguardato mercati caratterizzati da una spiccata trasparenza, come ad esempio la 
distribuzione del carburante al dettaglio, le acque minerali, l’alluminio, il platino.
103 E’ necessario, pertanto, che i membri dell’oligopolio siano in grado di identificare tempestivamente la condotta 
deviante di uno di loro e reagire sul piano commerciale con condotte suscettibili di arrecare all’impresa deviante 
un pregiudizio economico maggiore dei benefici attesi dal comportamento non allineato (ad esempio nel caso 
della commercializzazione del carburante al dettaglio, la decisione di uno degli oligopolisti di ridurre i prezzi è 
immediatamente rilevabile dagli altri concorrenti e facilmente neutralizzabile con una risposta ugualmente 
tempestiva).
104 In relazione alla concorrenza attuale, occorrerà essenzialmente verificare le potenzialità di crescita di tali 
operatori prendendo a riferimento la quota di mercato e la facilità di espansione della capacità produttiva 
(ovviamente, tanto più il mercato è concentrato nelle mani degli oligopolisti, tanto meno sarà realistica e credibile 
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Dalla prassi comunitaria in materia emerge che anche altre caratteristiche strutturali 
del mercato sono ritenute rilevanti ai fini della sussistenza di una dominanza oligopolistica. In 
particolare si può fare riferimento: alla concentrazione dell’offerta105; ad un prodotto 
omogeneo106; ad una crescita moderata del mercato107; alla simmetria dei costi108; alla 
simmetria delle quote di mercato109; ai vincoli strutturali110.
Una concentrazione orizzontale può infine comportare una riduzione sostanziale del 
livello di concorrenza esistente in un mercato oligopolistico attraverso l’eliminazione di un 
concorrente diretto. 
L’impresa risultante dalla concentrazione, a fronte della riduzione della pressione 
concorrenziale, potrà aumentare unilateralmente i prezzi in maniera proficua senza dover 
temere reazioni dal mercato. 
A fronte di tale comportamento, anche le altre imprese dell’oligopolio potranno 
ritenere conveniente approfittare della riduzione della concorrenza aumentando anch’esse i 
prezzi. La realizzazione di una concentrazione in un mercato oligopolistico tende infatti, ad 
innalzare quella che gli economisti chiamano la best response function111, ossia l’insieme dei 
                                                                                                                                    
un’azione disciplinante della frangia dei competitori). Quanto ai concorrenti potenziali, occorre considerare se 
sussistono elevate barriere all’ingresso che rendono il mercato non contendibile dall’esterno.
105 La caratteristica essenziale di un oligopolio è la concentrazione dell’offerta in capo ad un esiguo numero di 
imprese, ciascuna delle quali in possesso di rilevanti quote do mercato; la stabilità dell’equilibrio oligopolistico, 
dipende, infatti, dalla interazione dei membri dell’oligopolio con la conseguenza che tanto più sono numerosi i 
membri dello stesso, più è elevata la sua instabilità.
106 Un elevato grado di omogeneità del prodotto semplifica la possibilità per le imprese di una collusione tacita sui 
prezzi.
107 Nei mercati in cui la domanda è stazionaria e non registra crescite significative, la tensione competitiva delle 
imprese tesa a conquistare l’incremento della domanda viene a mancare; inoltre un mercato in stagnazione non 
stimola l’ingresso di nuovi entranti, risultandone cosi ulteriormente compromessa la dinamica concorrenziale del 
mercato.
108 Una situazione di dominanza oligopolistica è più facilmente riscontrabile e sostenibile se i membri 
dell’oligopolio hanno costi simili, perché in tal caso essi saranno portati a comportarsi allo stesso modo di fronte 
alle varie situazioni di mercato.
109 Come per i costi simmetrici, la simmetria delle quote è percepita come un fattore che facilita la collusione 
tacita, anzitutto perché quote di mercato analoghe riflettono costi simili, in secondo luogo perché gli operatori 
tendono a percepirsi su di un piano di parità, sia nel senso che ciascun membro dell’oligopolio ritiene di ricevere 
un’equa fetta di mercato, sia nel senso che ciascuno è disincentivato a competere per timore di reazioni di “forza” 
equivalente.
110 La probabilità di condotte oligopolistiche aumenta se esistono vincoli strutturali tra i membri dell’oligopolio 
(imprese comuni, partecipazioni incrociate, importanti contratti di approvvigionamento o distribuzione).
111 Così J. Fingleton - D. Nolan, Mind the gap. La riforma del regolamento comunitario sulle concentrazioni,
Mercato Concorrenza Regole, 2003, pag. 314.
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prezzi ottimali (in grado cioè di mantenere alta la redditività) applicabili da un’impresa in 
relazione ad ogni possibile prezzo applicato dalle concorrenti112.
Tali effetti di riduzione della concorrenza finirebbero per interessare 
complessivamente tutto il mercato, ma a differenza di quanto accade negli oligopoli 
cooperativi, essi non scaturirebbero da una comune linea d’azione dei membri dell’oligopolio 
nell’ambito di un contesto cooperativo, ma da atti unilaterali assunti da ciascun operatore 
presente sul mercato. In questo caso, infatti, non viene instaurata alcuna forma di 
cooperazione, ancorché tacita, tra le imprese.
Per tali ragioni queste situazioni vengono descritte in termini di effetti unilaterali, con 
riferimento al fatto che la riduzione della concorrenza sul mercato consegue a condotte 
commerciali assunte autonomamente dalle imprese.
Nella stragrande maggioranza dei casi, gli effetti unilaterali sopra descritti derivano da 
concentrazioni suscettibili di creare o rafforzare delle imprese leader di mercato, generando 
situazioni che il diritto comunitario qualifica di dominanza singola.
Eccezionalmente, tuttavia, effetti unilaterali suscettibili di produrre una riduzione 
sostanziale della concorrenza possono anche scaturire da concentrazioni tra imprese che non 
hanno una posizione di leadership nel mercato, né la raggiungono a seguito della fusione (ad 
esempio una concentrazione tra il secondo e il terzo operatore del mercato).
Quest’ultima categoria di operazioni mal si presta ad essere valutata facendo ricorso 
al concetto di dominanza collettiva; ciò per la scarsa compatibilità tra la nozione di dominanza 
collettiva, tradizionalmente costruita sul concetto di unità ed identità di azione dei suoi membri, 
e la situazione di non cooperazione (potremmo dire “di rivalità”) che caratterizza gli operatori 
membri di un oligopolio non collusivo.
                                               
112 Gli effetti di una fusione possono variare sensibilmente a seconda del tipo di competizione attuata dalle 
imprese presenti sul mercato (strategie basate sul prezzo di vendita e strategie basate sulle quantità prodotte) 
oltre che dal tipo di prodotto offerto (omogeneo o differenziato). Qualora l’impresa dominante alzasse i prezzi, le 
imprese concorrenti che operano strategie di prezzo saranno portate anch’esse ad aumentare i prezzi. Quando 
invece le imprese competono sulle quantità offerte, una riduzione dell’output della concentrazione si traduce in 
un aumento dell’output delle concorrenti. Tuttavia nel caso in cui le imprese concorrenti siano già al massimo 
della capacità produttiva, e quindi non siano in grado di fronteggiare l’aumento della domanda che ne 
deriverebbe, saranno portate anch’esse ad aumentare il prezzo.
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Nella impossibilità di ricondurre questi scenari a una situazione di dominanza singola 
o collettiva, tali operazioni sfuggirebbero allo scrutinio del test di dominanza ma non al nuovo 
test, il SIEC, che permette di estendere la valutazione della Commissione anche a quelle 
operazioni che, pur non creando o rafforzando una posizione dominante, producano effetti 
pregiudizievoli per la concorrenza.
Sia per le operazioni suscettibili di creare o rafforzare una posizione dominante 
singola, generalmente caratterizzate da un significativo divario tra la quota di mercato 
detenuta dall’entità risultante dalla concentrazione e quella del suo principale concorrente, che 
per le concentrazioni tra imprese operanti in mercati oligopolistici cosiddetti non collusivi, 
l’analisi dell’impatto concorrenziale è sostanzialmente analoga, posto che l’aumento dei prezzi 
eventualmente risultante dalla concentrazione deriva essenzialmente dall’adattamento 
unilaterale delle imprese al nuovo contesto di mercato determinato dall’operazione. A tale 
proposito la comunicazione segnala quindi l’esigenza di un’analisi incentrata in primo luogo 
sull’individuazione della natura e della consistenza dei vincoli concorrenziali, primi fra tutti 
quelli reciprocamente esercitati dalle imprese interessate dall’operazione, che risulterebbero 
eliminati per effetto della concentrazione.
Al fine di valutare la probabilità che un’operazione produca effetti unilaterali 
significativi sulla concorrenza, il documento indica inoltre l’opportunità di considerare, di volta 
in volta, fattori diversi quali l’entità delle quote di mercato delle imprese partecipanti alla 
concentrazione, la natura e i rapporti di sostituibilità dei prodotti, le possibili reazioni dei 
concorrenti (in termini di aumento della produzione o di espansione della capacità produttiva) 
e degli acquirenti (in termini di sostituzione delle fonti di approvvigionamento) in risposta ad 
eventuali incrementi dei prezzi, ovvero lo specifico ruolo esercitato da una delle imprese 
partecipanti alla concentrazione sulle dinamiche concorrenziali all’interno del mercato 
interessato.
Nell’ipotesi in cui la concentrazione modifica la natura dei rapporti concorrenziali in un 
mercato oligopolistico, consentendo o facilitando il coordinamento tacito dei comportamenti 
delle imprese sul mercato e permettendo a queste ultime di aumentare i prezzi senza la 
necessità di ricorrere ad accordi o pratiche concordate ai sensi dell’articolo 81 del Trattato UE  
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le linee guida evidenziano in primo luogo come la probabilità di simili effetti sia generalmente 
più elevata in presenza di fattori e circostanze, quali l’omogeneità dei prodotti, la stabilità delle 
condizioni di domanda e di offerta, la simmetria delle strutture dei costi, delle quote di mercato 
e del grado di integrazione verticale delle imprese, che rendono più agevole stabilire i termini 
e le modalità di funzionamento del meccanismo di coordinamento. 
Il documento illustra poi le condizioni necessarie a garantire la stabilità di un simile 
equilibrio, vale a dire un elevato grado di trasparenza del mercato, l’esistenza di credibili ed 
efficaci meccanismi deterrenti in caso di comportamenti devianti e l’inidoneità delle eventuali 
reazioni dei concorrenti attuali e futuri o dei clienti a pregiudicare i risultati attesi dal 
coordinamento. 
Le concentrazioni verticali intervengono invece tra imprese operanti a livelli diversi 
(una a monte e una a valle), ma verticalmente collegati, della filiera produttiva. 
In linea generale, sotto il profilo concorrenziale, tali operazioni sono meno 
problematiche delle concentrazioni orizzontali, in quanto non determinano l’eliminazione di 
uno o più concorrenti diretti con una conseguente immediata riduzione del grado di 
concorrenza sul mercato, ma mirano ad instaurare sinergie tra operatori complementari.
In generale esse sono dirette a garantire certezza di approvvigionamenti o di sbocchi, 
maggior controllo della qualità, eliminazione del rischio di una imposizione di prezzi troppo 
elevati da parte dei distributori, riduzione dei costi di transazione, economie di gamma da cui 
derivano risparmi di costi eventualmente trasferibili ai consumatori. 
Tuttavia, in talune circostanze tali operazioni sono suscettibili di generare effetti 
restrittivi della concorrenza113.
In particolare una concentrazione verticale può: produrre degli effetti di chiusura del 
mercato (c.d. foreclosure), ostacolando l’accesso agli sbocchi o agli approvvigionamenti; 
accrescere le barriere all’ingresso ai danni dei potenziali nuovi entranti; aumentare il rischio di 
collusione tacita tra operatori concorrenti diretti che siano verticalmente integrati.
                                               
113 Sulla teoria economica delle concentrazioni verticali, H. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy; F. M. Shere - D. 
Ross, Industrial market structure and economic performance; J.A. Ordover - G. Saloner - S.C. Salop, Equilibrium 
verticale foreclosure, American Economic Review, 1990, n. 1, pag. 127; O. Abbamonte - V. Ribassa, Foreclosure 
and vertical mergers, European Competition Law Review, 2001, n. 6, pag. 214; N. Levy, Competition Law of the 
European Communities, 2003.
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Il principale rischio concorrenziale che può derivare da una concentrazione verticale 
riguarda innanzitutto l’effetto di preclusione all’accesso delle fonti di approvvigionamento o agli 
sbocchi a danno delle altre imprese sul mercato.
Si consideri, ad esempio, l’ipotesi di un’impresa attiva nella produzione di un prodotto 
finito (il mercato a valle) che decida di integrarsi verticalmente attraverso l’acquisizione di un 
fornitore indipendente di materia prima (mercato a monte), detentore di una posizione 
dominante su quest’ultimo mercato. A seguito dell’integrazione verticale con il proprio 
fornitore, l’impresa potrebbe rifiutarsi di fornire la materia prima agli operatori concorrenti sul 
mercato a valle, ovvero accordare loro condizioni commerciali più onerose con l’intento di 
innalzarne i costi di produzione.
Una situazione analoga potrebbe verificarsi tra un’impresa dotata di un’infrastruttura 
essenziale per la prestazione di beni o servizi a valle (una rete di telecomunicazioni, un 
gasdotto, una piattaforma televisiva) e un operatore che presta beni o servizi diffusi per il 
tramite di tali infrastrutture (un’impresa di telecomunicazioni, un distributore di gas, 
un’emittente televisiva). In tali circostanze sorge il rischio che l’impresa risultante dalla 
concentrazione impedisca o renda più oneroso ai propri concorrenti nei beni o servizi a valle 
l’accesso all’infrastruttura, alzandone di conseguenza i costi.
Simmetricamente, effetti di foreclosure possono scaturire da una concentrazione 
verticale che coinvolge un operatore dominante nello stadio a valle della filiera (ad esempio 
un’impresa che controlla una importante rete di rivendite o un produttore di un bene finito che 
costituisce il principale cliente del mercato a monte della materia prima), dove i concorrenti 
rivali potrebbero vedersi preclusi gli sbocchi verso i clienti e perciò ridotte le possibilità di 
commercializzazione dei propri beni.
Ovviamente, la circostanza che a seguito di una concentrazione verticale un’impresa 
dominante in uno stadio della filiera divenga attiva anche nello stadio a monte o a valle non 
costituisce di per sé un indice della problematicità dell’operazione sotto il profilo antitrust.
Un rischio probabile di foreclosure può verificarsi solo in presenza di una pluralità di 
condizioni: a seguito della concentrazione l’impresa detiene una posizione dominante in uno 
dei mercati da cui dipende l’accesso ad un mercato verticalmente collegato ed è attiva anche 
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in questo secondo mercato; esistenza di una strategia di foreclosure, tesa a conquistare o 
rafforzare la posizione dominante detenuta sul mercato verticalmente collegato (in questo 
caso occorre verificare che l’entità scaturente dalla concentrazione a seguito di tale strategia, 
consegua dei maggiori profitti); i concorrenti non dispongono sul mercato di valide alternative 
di approvvigionamento o di sbocco, nel senso che quelle disponibili sono scarse o 
sostanzialmente più onerose, il che li costringe ad approvvigionarsi a costi più alti o addirittura 
ad intraprendere l’ingresso ad entrambi gli stadi della filiera, con la conseguenza di dover 
sopportare costi di ingresso più elevati; deve infine sussistere un nesso di collegamento tra 
l’operazione e gli effetti di foreclosure, nel senso che l’integrazione verticale deve realizzarsi o 
comunque rafforzarsi per effetto della concentrazione.
Effetti di foreclosure analoghi a quelli sopra descritti discendono da quelle 
concentrazioni verticali volte ad aumentare le barriere all’entrata sul mercato, rendendo 
estremamente difficile l’ingresso di imprese non verticalmente integrate che, per poter operare 
in modo non competitivo, saranno costrette su entrambi gli stadi della filiera produttiva con 
conseguente aggravio dei costi.
In tali circostanze, rileva in particolare, il grado di integrazione verticale degli operatori 
presenti nei mercati verticalmente collegati: quanto più elevato è il numero di imprese presenti 
su entrambi gli stadi della filiera, tanto più aumenta il rischio per gli operatori non integrati di 
restare privi di alternative di sbocco o di approvvigionamento a condizioni concorrenziali.
Infine, le concentrazioni verticali possono agevolare la collusione tacita fra operatori 
verticalmente integrati: attraverso una concentrazione verticale, un’impresa può innalzare i 
costi di approvvigionamento o degli sbocchi dei propri rivali, riducendo così il numero dei 
concorrenti effettivi e perciò rendendo la collusione tacita più facile.
In secondo luogo, il controllo della filiera produttiva, attraverso l’integrazione verticale, 
consente ad un’impresa di verificare e monitorare più agevolmente le politiche di prezzo 
praticate da ciascuna impresa fino al consumatore finale, rendendo il mercato più trasparente. 
Tali preoccupazioni sorgono, tuttavia, solo in presenza di determinate condizioni di mercato, e 
cioè laddove i mercati abbiano già un assetto oligopolistico, con un’offerta fortemente 
concentrata e un livello diffuso di integrazione verticale.
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Le concentrazioni conglomerali sono, infine, operazioni che coinvolgono imprese fra 
le quali non sussistono né rapporti di concorrenza attuale o potenziale, né relazioni verticali 
nel senso in precedenza descritto.
Non comportando l’eliminazione di concorrenti diretti (come le concentrazioni 
orizzontali) o fenomeni di integrazione verticale, esse sono ritenute generalmente poco 
problematiche sotto il profilo concorrenziale, salvo che ricorrano alcune circostanze 
eccezionali114.
Possibili effetti concorrenziali possono derivare dalle concentrazioni conglomerali che 
coinvolgono imprese operanti in mercati di beni e servizi contigui caratterizzati da relazioni di 
complementarietà, di natura tecnica (ad esempio, prodotti di cui uno si avvale dell’altro per 
poter funzionare, come il sistema operativo di un computer e i relativi software di 
applicazione), economica (ad esempio beni prodotti con la stessa materia prima, come il 
carburante e gli oli base, entrambi estratti dal petrolio grezzo), o commerciale (come una 
gamma di bevande analcoliche che un esercizio commerciale ha interesse ad acquistare da 
un unico fornitore per ridurre i costi di transazione).
Tali operazioni producono, in generale, degli effetti positivi, generando sostanziali 
guadagni di efficienza in termini di miglioramento delle economie di scala e di gamma, in 
relazione all’offerta (la produzione congiunta di due beni complementari consente di ridurre i 
costi marginali) o alla domanda (i clienti trovano economicamente più conveniente acquisire 
un insieme di prodotti complementari, contenendo i costi di transazione).
Tuttavia, laddove una o più imprese coinvolte in tali operazioni detengano una 
posizione di leadership nel mercato, c’è il rischio che, attraverso il potere di mercato e le 
eventuali sinergie derivanti dall’operazione, l’entità scaturente dalla concentrazione possa 
intraprendere strategie di leverage115, ossia tentare di estendere la propria posizione 
                                               
114 Sulla teoria economica delle concentrazioni conglomerali, A. Heimler - S. Baker - D. Ridyard, Portfolio power: 
a run deal?, European Competition Law Review, 20, 1999, n. 4, pag. 181; G. Drauz, The assestment of 
conglomeral mergers under EC competition law, Fordham Corporate Law Institute, 2001, pag. 183.
115 Come chiarito dalla relazione annuale dell’OCSE del 2001, le strategie di leverage consistono nello 
sfruttamento da parte di imprese che godono di un elevato potere di mercato, della propria posizione dominante 
ai fini di entrare in mercati complementari ed eliminare, attraverso l’offerta congiunta di prodotti o servizi a prezzi 
competitivi, le imprese concorrenti. La denominazione leverage deriva dal fatto che in questo caso il potere di 
mercato viene utilizzato come leva per entrare in mercati complementari ed eliminare la concorrenza.
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dominante in mercati contigui, ad esempio imponendo ai propri clienti offerte congiunte di beni 
o servizi (c.d. bundling).
Gli effetti di foreclosure che ne deriverebbero per i concorrenti non sono dissimili da 
quelli riscontrabili nelle ipotesi di concentrazioni verticali, nel senso che in entrambi i casi 
un’impresa tenderebbe ad espandersi in un mercato facendo leva sulla posizione dominante 
detenuta nel mercato contiguo, a detrimento dei propri rivali impossibilitati a far fronte a tale 
strategia.
Tuttavia gli effetti di chiusura del mercato potranno effettivamente verificarsi solo in 
presenza di alcune condizioni, in particolare: una delle imprese coinvolte nella concentrazione 
detiene un rilevante potere di mercato in uno o più dei mercati interessati dall’operazione; 
l’operazione genera sinergie rilevanti a favore delle imprese che si concentrano, le quali 
acquisiscono un vantaggio concorrenziale per il fatto di produrre o offrire determinati beni o 
servizi; le strategie di bundling risultano tecnicamente realizzabili ed hanno una concreta 
possibilità di successo, oltre ad essere economicamente razionali (occorre in proposito 
analizzare le caratteristiche dei mercati interessati dall’operazione: ad esempio i clienti 
potrebbero trovare più efficiente acquistare l’insieme dei beni congiuntamente piuttosto che 
separatamente perché l’insieme dei beni è più utile o più economico dell’acquisto separato dei 
medesimi, oppure, sfruttando le caratteristiche di complementarietà tecnica dei beni in 
questione, l’impresa risultante dall’operazione potrebbe integrarli in un insieme tecnicamente 
non separabile, o ancora rendere i propri beni non compatibili con quelli dei concorrenti); tali 
strategie non sono duplicabili dagli altri concorrenti, se non a costi proibitivi (a questo 
proposito l’unicità della strategia deve essere dimostrata mettendo in evidenza come la 
concentrazione riguarda un operatore leader nel proprio mercato e che nell’offerta congiunta 
di prodotti sia presente un bene caratterizzato da elementi di unicità, vale a dire non 
replicabile).
Su tali presupposti, negli ultimi anni, la Commissione ha valutato con severità alcune 
operazioni conglomerali116.  
                                               
116 A cominciare dal noto caso Guinness/Grand Metropolitan, la Commissione ha elaborato la teoria del c.d. 
effetto di portafoglio ritenendo che l’aggregazione di prodotti appartenenti a mercati distinti ma complementari 
(nel caso di specie, bevande superalcoliche) avrebbe consentito all’impresa risultante dalla concentrazione di 
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Per quanto riguarda gli aspetti procedurali della riforma il  primo aspetto innovativo, 
introdotto dal Regolamento 139/04 riguarda le modalità di notificazione.
Nella relazione alla proposta di regolamento la Commissione sottolinea l’importanza 
della cooperazione e del coordinamento internazionale tra autorità della concorrenza. Le 
disposizioni relative alla notifica sono state quindi riviste anche alla luce delle 
raccomandazioni formulate in materia dall’International Competition Network117.
Coerentemente con le suddette raccomandazioni, il nuovo regolamento non rimette in 
discussione la natura preventiva dell’esame, ma si propone di rendere più flessibili alcuni 
meccanismi della procedura di notifica.
Le modifiche più significative riguardano i tempi e la natura dell’evento da cui origina 
l’obbligo di notifica.
Innanzitutto, viene abolito per la notifica il termine di una settimana dalla conclusione 
dell’accordo, previsto dal Regolamento 4064/89, che non è necessario in quanto già esiste un 
obbligo di sospensione che impedisce alle imprese di dare attuazione all’operazione che 
garantisce, di conseguenza, il carattere preventivo del controllo.
Inoltre, per venire incontro alle esigenze delle imprese, il nuovo regolamento prevede 
anche la possibilità di notificare la concentrazione prima della conclusione di un accordo 
vincolante ammettendo, infatti, anche la notificazione di “progetti di concentrazione” quando le 
imprese interessate dimostrino che hanno in buona fede intenzione di concludere un accordo 
                                                                                                                                    
beneficiare di accresciute economie di gamma, sia sul versante dell’offerta che della domanda, innalzando le 
barriere di accesso al mercato. Adottando il medesimo approccio, la Commissione ha successivamente vietato il 
noto progetto di acquisizione della società Honeywell da parte di General Electric, imprese entrambe operanti in 
qualità di leader nel settore aerospaziale, ritenendo che l’operazione avrebbe consentito alle parti di attuare 
strategie di bundling, irreplicabili dagli operatori concorrenti, proponendo un’offerta di motori per aeromobili e di 
componenti avionici. L’operazione, inoltre, avrebbe assicurato alle imprese in questione di poter sfruttare il potere 
negoziale di Gecas, società controllata da General Electric e specializzata nel leasing di aeromobili, nonché 
maggior acquirente mondiale di aeromobili. Infine, nel 2001 la Commissione ha vietato l’acquisizione della 
francese Sidel SA da parte di Tetra Laval BV, società appartenente al gruppo svizzero Tetra poiché  tale 
operazione avrebbe consentito a Tetra Laval di acquisire una posizione dominante nel mercato delle 
apparecchiature per l’imballaggio in contenitori di plastica PET e di rafforzare la posizione di leadership dalla 
stessa detenuta nel mercato degli imballaggi di cartone. 
117 L’International Competition Network (ICN) è un foro internazionale cui partecipano autorità antitrust di tutto il 
mondo, orientato all’esecuzione di progetti specifici, volti principalmente ad affrontare questioni di politica e di 
controllo della concorrenza e a formulare proposte per realizzare una convergenza tra i sistemi sia a livello 
procedurale che sostanziale.
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o, in caso di offerta pubblica, quando hanno pubblicamente annunciato che intendono 
procedervi.
Sempre nell’interesse delle imprese notificanti, è stato reso più flessibile l’obbligo di 
sospensione: il Regolamento 4064/89 già prevedeva una deroga automatica per le offerte 
pubbliche di acquisto e la possibilità di ottenere una deroga ad hoc purché la domanda fosse 
debitamente motivata; nel nuovo testo si è ampliato l’ambito di applicazione della deroga 
automatica a tutte le acquisizioni dette “striscianti”118,ossia effettuate raccogliendo valori 
mobiliari da più venditori, che beneficiano ora dello stesso trattamento dell’OPA.
Molto complessa è infine la problematica delle restrizioni accessorie, cioè di quelle 
clausole contrattuali che, sebbene restrittive della concorrenza, sono normalmente 
comunicate alla Commissione ed autorizzate nel quadro dell’esame di una concentrazione, 
perché strettamente collegate e necessarie alla realizzazione dell’operazione stessa. 
Ai sensi del Regolamento 4064/89, la decisione di compatibilità riguardava anche “le 
restrizioni accessorie direttamente connesse alla realizzazione della concentrazione e ad essa 
necessarie”; il nuovo testo normativo non è del tutto coincidente con il precedente, essendo 
redatto come segue: “ si considera che la decisione (…) riguarda anche le restrizioni 
direttamente connesse…”. L’innovazione insita in questo apparentemente inoffensivo “si 
considera che” è spiegata nel ventunesimo considerando del regolamento, in cui si specifica 
che la Commissione non è tenuta a valutare le restrizioni accessorie nei singoli casi, salvo che 
le imprese ne facciano espressa richiesta in ipotesi di reale incertezza, per l’emergere di 
quesiti nuovi o di difficile soluzione.
L’interpretazione autentica del ventunesimo considerando pare quindi legittimare la 
prassi della Commissione, che, a partire dal 2001, non valuta più le restrizioni accessorie 
nell’ambito dell’esame della concentrazione119.
                                               
118 Così P. Fattori - M.Todino, La disciplina della concorrenza, Il Mulino, 2004.
119 Nella Comunicazione sulle restrizioni direttamente connesse e necessarie alle operazioni di concentrazione 
del luglio 2001, la Commissione dichiara che non intende più procedere alla valutazione delle restrizioni 
accessorie, in quanto tutte le restrizioni che soddisfano i criteri stabiliti dal regolamento sulle concentrazioni, 
devono essere considerate ipso facto autorizzate, e che ogni sua eventuale dichiarazione in proposito non ha 
che valore dichiarativo.
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Il legislatore consente così alla Commissione di mantenere inalterata la sua prassi sul 
punto, nonostante i richiami contenuti nella giurisprudenza del Tribunale di primo grado.
Nel nuovo regime, le parti avranno interesse a comunicare le clausole restrittive della 
concorrenza connesse all’operazione solo quando, all’esito di un’auto-valutazione delle 
clausole accessorie di condotta, risulti realmente incerta la loro qualificazione come restrizioni 
accessorie.
Uno degli obiettivi fondamentali della riforma, sotto il profilo in esame, è rappresentato 
dal rafforzamento del “principio dello sportello unico”120, o one stop shop, al fine di consentire 
alle imprese partecipanti alla concentrazione di rivolgersi ad un’unica autorità della 
concorrenza121.
La soluzione inizialmente prospettata nel Libro Verde contemplava un nuovo art. 1.3, 
che determinasse la competenza comunitaria sulla base degli effetti transfrontalieri della 
concentrazione. Pur mantenendo ferme le soglie di cui all’art. 1.2, la Commissione suggeriva 
di conferire automaticamente dimensione comunitaria alle concentrazioni da notificare a 
norma delle legislazioni di tre o più Stati membri (regola del 3+).
Sebbene questo criterio presentasse l’evidente vantaggio di limitare le notifiche 
multiple ed apparisse ad una prima analisi di facile applicazione, esso non ha incontrato il 
favore unanime degli esperti intervenuti nella consultazione.
E’ stato infatti opportunamente evidenziato come, in mancanza di un’armonizzazione 
a livello comunitario delle legislazioni nazionali sul controllo delle concentrazioni, il sistema del 
“ 3+” avrebbe pregiudicato il principio della certezza del diritto comunitario e non avrebbe 
quindi affatto favorito le imprese. In assenza di criteri uniformi per la valutazione delle 
concentrazioni, infatti, sarebbe stato necessario esaminare le legislazioni di tutti gli Stati 
membri prima di avere la certezza che un’operazione non avesse dimensione comunitaria. 
                                               
120 Così M. Todino, La riforma del controllo delle concentrazioni, Contratto e impresa europa, n. 2, 2004, pag. 
1069.
121 In base al Regolamento 4064/89 molte operazioni suscettibili di produrre effetti ben oltre il territorio di uno 
Stato membro, non ricadevano sotto la giurisdizione comunitaria per il semplice motivo che le dimensioni delle 
imprese non permettevano di soddisfare i requisiti di fatturato previsti. Tali operazioni dovevano pertanto essere 
notificate in una molteplicità di giurisdizioni, secondo regole e criteri che variavano da stato a stato, con il risultato 
di sottoporre le imprese ad un considerevole carico amministrativo e a significativi costi aggiuntivi.
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Inoltre, era stata giustamente evidenziata l’illogicità e l’arbitrarietà della scelta di 
riconoscere dimensione comunitaria alle operazioni da notificare in tre piuttosto che in solo 
due Stati membri, posto che anche in quest’ultimo caso esistono effetti transfrontalieri. 
Alla luce della necessità di fondare i rapporti tra Comunità e Stati membri su criteri più 
chiari e obiettivi, il sistema “3+” è stato definitivamente scartato dalla Commissione.
Il nuovo regolamento lascia invariate le disposizioni di cui all’art. 1, paragrafi 2 e 3, ma 
punta, al fine di garantire una migliore ripartizione dei casi tra Commissione e Stati membri, 
sulla razionalizzazione del sistema dei rinvii di cui agli artt. 9 e 2.3.
In tale ambito le modifiche principali riguardano  i termini ed i criteri per il rinvio, il 
potere della Commissione di invitare gli Stati membri a presentare una richiesta di rinvio,la 
possibilità di rinviare il caso anteriormente alla notifica su richiesta delle parti.
Tali novità dovrebbero consentire una ben più ampia redistribuzione dei casi rispetto 
all’esperienza del primo decennio di controllo comunitario delle concentrazioni, correggendo le 
patologie derivanti dalla definizione del concetto di “dimensione comunitaria” in base alle 
soglie di fatturato ed arginando il problema delle notifiche multiple.
Rispetto al sistema del 3+, tali modifiche presentano il vantaggio di una maggiore 
flessibilità, oltre che maggiori garanzie per la certezza del diritto.
Tuttavia, come alcuni autori hanno constatato122, appare alquanto improbabile, che un 
sistema di rinvii, pur razionalizzato e reso più efficace, possa da solo porre rimedio al 
problema delle notifiche multiple. 
Si aggiunga, inoltre, che le nuove norme di rinvio, nonostante i progressi compiuti 
rispetto al sistema precedente, riproducono molti dei difetti che avevano caratterizzato il 
sistema del Regolamento 4064/89, quali ad esempio la possibilità di rinvio parziale, che 
rappresenta, un’innegabile incoerenza all’interno del sistema stesso.
L’art. 9, come modificato dal Regolamento 139/04, innova la precedente disciplina 
sostanzialmente in tre punti: con riferimento alle condizioni e ai criteri previsti per la richiesta 
di rinvio; con riguardo alla possibilità per la Commissione di invitare gli Stati membri a 
                                               
122  Così M. Merla - L. Armati, La riforma del controllo comunitario delle concentrazioni: gli aspetti di procedura, Il 
Diritto dell’Unione europea, n. 1, 2004, pag. 156.
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presentarle tale richiesta; infine, circa i termini di presentazione della richiesta e di decisione 
della Commissione.
Infatti, in base al vecchio art. 9.2 del Regolamento 4064/89, l’onere di provare la 
creazione o il rafforzamento di una posizione dominante e l’esistenza di un mercato distinto 
gravava interamente sugli Stati membri.
Con la riforma, viene eliminata la necessità per gli Stati membri di dimostrare la 
minaccia della costituzione o del rafforzamento di una posizione dominante, essendo 
sufficiente la prova che la concentrazione rischi di incidere in misura significativa sulla 
concorrenza in un mercato all’interno dello Stato membro richiedente, che presenti tutte le 
caratteristiche di un mercato distinto. Tale modifica comporta un evidente alleggerimento 
dell’onere della prova, che probabilmente incoraggerà le Autorità nazionali a presentare 
richieste di rinvio alla Commissione.
La seconda condizione, ossia la prova dell’esistenza di un mercato distinto, è rimasta 
invariata123.
Si ricordi che qualora lo Stato membro dimostri anche che il mercato interessato dalla 
concentrazione “non costituisce una parte sostanziale del mercato comune”, la Commissione 
dovrà decidere sul rinvio senza alcun margine discrezionale, nel senso che ove tali requisiti 
risultino soddisfatti, essa sarà tenuta a rinviare il caso.
La ratio di questa disposizione è chiara: essa obbliga la Commissione a rinviare allo 
Stato membro interessato una concentrazione di dimensione comunitaria che, se valutata alla 
stregua del Regolamento 139/04, non potrebbe essere dichiarata incompatibile e vietata 
perché non produce i suoi effetti su una parte sostanziale del mercato comune, come richiesto 
ai sensi dell’art. 2. 3 del regolamento.
Tale norma, introdotta dal legislatore del 1997, permette dunque di rimediare ad 
un’anomalia del testo originario del regolamento, derivante dal fatto che i criteri con cui l’art. 1 
delimita la sfera di giurisdizione della Commissione, si fondano esclusivamente sulle soglie di 
fatturato delle imprese in modo del tutto avulso dagli effetti della concentrazione.
                                               
123 In base alla Comunicazione della Commissione sul rinvio in materia di concentrazioni, viene chiarito cosa si 
intende per mercato distinto: lo Stato membro dovrà provare che i mercati geografici nei quali l’operazione incide 
sulla concorrenza, sono nazionali o hanno un ambito più ristretto di un mercato nazionale.
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In base agli Orientamenti forniti dalla Commissione sulle procedure di rinvio, oltre a 
verificare la sussistenza dei requisiti formali appena menzionati, si dovrebbero considerare, al 
fine di garantire la migliore ripartizione dei casi tra Commissione ed autorità nazionali, anche 
altri fattori ed in particolare la probabile localizzazione degli effetti dell’operazione sulla 
concorrenza e la capacità delle autorità nazionali per la garanzia della concorrenza di 
esaminare l’operazione.
Quanto al secondo punto innovativo dell’articolo in esame, ossia alla possibilità per la 
Commissione di invitare gli Stati membri a presentarle la richiesta di rinvio, si ritiene che la 
Commissione possa formalmente, e non solo in modo ufficioso, esercitare pressioni sulle 
autorità nazionali affinché si incarichino dell’esame di operazioni sprovviste di effetti 
transfrontalieri importanti, concentrando così le proprie risorse sui casi più rilevanti e 
favorendo la decentralizzazione del sistema.
Ulteriori, ma meno significativi cambiamenti sono stati introdotti con riferimento ai 
termini previsti per la decisione di rinvio da parte della Commissione, nonché al termine per il 
successivo esame da parte delle autorità nazionali: pur non essendo più previsto un 
perentorio limite temporale (se non quello imposto dalle legislazioni nazionali), è introdotto un 
termine di 45 giorni lavorativi entro il quale esse devono informare le parti sull’esito della 
valutazione preliminare dell’operazione e le eventuali misure che propongono adottare.
Anche nel nuovo art. 9 come modificato dal Regolamento 139/04 è prevista la 
possibilità per la Commissione di rinviare parzialmente il caso allo Stato membro richiedente.
Il rinvio parziale si risolve essenzialmente in una suddivisione della competenza ad esaminare 
la stessa operazione tra organismi posti a due livelli diversi, nazionale e comunitario.
Appare sorprendente come tale possibilità, introdotta con la riforma del 1997, sia stata 
contemplata anche dalla nuova disciplina del Regolamento 139/04 che doveva essere 
finalizzata al rafforzamento del principio dello sportello unico e quindi ad evitare alle imprese 
la notificazione presso più autorità nazionali.
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Nella maggior parte dei casi, infatti, non è chiaro come l’esame delle operazioni di 
concentrazione possa essere suddiviso in diversi tronconi, affidandone ciascuno ad una 
diversa autorità124.
La valutazione dell’impatto concorrenziale di un’operazione dovrebbe essere basata 
su tutti gli elementi strutturali ad essa relativi. Per determinare quali siano i possibili effetti 
restrittivi della concentrazione sulla struttura del mercato e sui terzi, l’autorità competente 
deve avere conoscenza dell’intero contesto concorrenziale in cui essa prende forma. 
Inoltre, l’esperienza ha dimostrato come molto spesso le decisioni delle autorità 
nazionali e della Commissione possano divergere significativamente. 
Situazioni del genere non aiutano a creare presso le imprese un clima di fiducia nel 
trattamento uniforme delle concentrazioni di dimensione comunitaria, ma soprattutto mettono 
a repentaglio il concetto stesso di “supremazia” dell’ordinamento comunitario sugli 
ordinamenti nazionali.
L’istituto del rinvio parziale sembra pertanto obbedire ad un eccessivo riguardo nei 
confronti del principio di sussidiarietà rendendo il sistema potenzialmente confliggente non 
solo con il principio dell’one stop shop (a maggior ragione nei casi in cui l’esame di 
un’operazione sarà rinviato a più autorità) ma anche con quello della certezza del diritto e 
della uniformità del controllo delle concentrazioni125.
Sempre con riguardo alle ipotesi di rinvio, una delle principali novità introdotte dalla 
riforma consiste nella possibilità di rinviare il caso ancor prima della sua notifica, in virtù 
dell’art. 4.4.
La norma consente alle imprese interessate di conoscere, prima ancora di procedere 
alla notifica, quale sia l’autorità competente ad esaminare l’operazione.
Pur riprendendo lo schema dell’art. 9 del Regolamento, l’art. 4.4 se ne differenzia, in 
quanto in questo caso il potere di iniziativa ai fini dell’eventuale rinvio di un’operazione di 
dimensione comunitaria è affidato alle parti interessate anziché agli Stati membri.
                                               
124  Così M. Megliani, La riforma della disciplina comunitaria sulle concentrazioni tra imprese, Diritto del 
commercio internazionale, vol. 18, n. 3, 2004, pag. 685.
125 Così M. Merla - L. Armati, La riforma del controllo comunitario delle concentrazioni: gli aspetti di procedura, Il 
Diritto dell’Unione europea, n. 1, 2004, pag. 150.
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Le imprese interessate comunicano alla Commissione, attraverso una richiesta 
motivata126, che l’operazione può incidere in misura significativa sulla concorrenza in un 
mercato distinto all’interno di uno Stato membro, segnalando in sostanza il dubbio che essa 
debba essere esaminata, in tutto o in parte dallo Stato membro in questione. In seguito alla 
trasmissione immediata della richiesta a tutti gli Stati membri da parte della Commissione, lo 
Stato interessato dispone di 15 giorni lavorativi dal ricevimento della richiesta per esprimere il 
suo consenso in merito al rinvio della concentrazione. Se lo Stato membro non prende 
posizione entro tale termine, si considera che abbia aderito alla richiesta. Constatato il 
consenso, espresso o tacito dello stato interessato, alla Commissione incombe comunque la 
verifica delle condizioni essenziali per il rinvio127.
La decisione di rinviare o meno il caso è presa entro 25 giorni lavorativi a decorrere 
dal ricevimento della richiesta motivata da parte della Commissione. Se la Commissione 
omette di pronunciarsi, al silenzio si attribuisce valore di assenso, cioè di decisione favorevole 
al rinvio.
Nelle intenzioni del legislatore comunitario, l’iniziativa delle imprese dovrebbe servire 
a chiarire in anticipo se la Commissione abbia intenzione di rinviare l’esame di una 
concentrazione di dimensione comunitaria, scongiurando il rischio di una decisione di rinvio 
successiva alla notifica, che ritarda non poco l’ottenimento dell’autorizzazione; tuttavia, è 
assai probabile che lo strumento venga utilizzato dalle imprese in modo più ampio, anche allo 
scopo di chiarire ufficialmente, nei casi dubbi, se l’operazione abbia effettivamente 
dimensione comunitaria.
Occorre sottolineare, infine, che l’articolo in esame non prevede, a differenza dell’art. 
9 che disciplina il rinvio successivo alla notificazione, un obbligo per la Commissione di 
rinviare il caso allo Stato membro interessato nel caso in cui il mercato distinto non costituisca 
una parte sostanziale del mercato comune.
                                               
126 Le parti devono presentare la propria richiesta alla Commissione utilizzando l’apposito formulario, che ricorda 
nella struttura il formulario, utilizzato per la notifica dinanzi alla Commissione delle concentrazioni comunitarie, 
ma in cui l’informazione richiesta, in termini quantitativi e qualitativi, è significativamente meno onerosa.
127 Perché la Commissione possa rinviare un caso a uno o più Stati membri devono essere soddisfatti due 
requisiti formali: deve esservi motivo di ritenere che la concentrazione rischia di incidere in misura significativa 
sulla concorrenza in uno o più mercati; il mercato o i mercati in questione devono trovarsi all’interno di uno o più 
Stati membri e presentare tutte le caratteristiche di un mercato distinto.
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E’ improbabile che tale mancanza di corrispondenza tra le disposizioni sia frutto di 
una svista, tuttavia è difficile coglierne la ratio: se infatti, in astratto, si potrebbe immaginare 
che si sia voluto assoggettare la valutazione della Commissione a vincoli meno rigorosi in 
caso di rinvio preventivo, dato che questo avviene su istanza di parte e non di un’autorità 
nazionale, rimane il fatto che la Commissione non dispone dei poteri per vietare o sottoporre a 
misure correttive una concentrazione i cui effetti non si esplichino su una parte sostanziale del 
mercato comune ed il rinvio sarà pertanto inevitabile ove ci si trovi in tale situazione, sicché ha 
poco senso che la Commissione debba aspettare la notifica formale per prenderne atto.
Nel Regolamento 4064/89, l’art. 22.3 recitava: “qualora la Commissione constati, su 
richiesta di uno Stato membro, che un’operazione di concentrazione quale è definita dall’art.3, 
ma che sia priva di dimensione comunitaria ai sensi dell’articolo 1, crea o rafforza una 
posizione dominante, tale da ostacolare in modo significativo una concorrenza effettiva nel 
territorio dello Stato membro interessato, essa può, nella misura in cui tale concentrazione 
incida sul commercio tra Stati membri, prendere le decisioni di cui all’articolo 8, paragrafo 2, 
secondo comma e paragrafi 3 e 4128.
Il rinvio delle Autorità nazionali alla Commissione è rimasto, fino all’entrata in vigore 
del nuovo regolamento, uno strumento di riequilibrio della sfera di giurisdizione comunitaria 
quasi esclusivamente teorico.
La sua scarsissima utilizzazione è dipesa, in buona parte, dalla mancanza di regole di 
organizzazione del procedimento segnatamente per quanto riguarda i termini e le condizioni 
per il rinvio.
Ciò ha scoraggiato ulteriormente il ricorso ad una possibilità di rinvio già poco gradita 
alle autorità nazionali, per lo più interessate semmai a consolidare ed ampliare la propria sfera 
di intervento.
                                               
128 L’obiettivo iniziale dell’art. 22.3 era di concedere agli Stati membri che non disponevano di una legislazione 
nazionale sul controllo delle concentrazioni la possibilità di affidare alla Commissione l’esame dei casi rilevanti di 
dimensione nazionale che altrimenti non avrebbero potuto essere valutati, a condizione beninteso che fosse 
dimostrata la potenzialità dell’operazione di produrre effetti sugli scambi tra Stati membri. La funzione di tale 
disposizione appare oggi sostanzialmente diversa, essendo individuata nell’esigenza di evitare che le autorità di 
diversi Stati membri esaminino separatamente la stessa operazione di concentrazione quando la Commissione 
potrebbe farlo più efficacemente.
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Nel nuovo testo dell’art. 22 si è cercato di ovviare a tali lacune e di rendere soprattutto 
il rinvio più fruibile per le imprese.
Il principale correttivo, in funzione dell’obiettivo indicato, riguarda la possibilità per le 
imprese di chiedere alla Commissione con un atto motivato e prima di effettuare qualsiasi 
notificazione, di esaminare una concentrazione che non abbia dimensione comunitaria, a 
condizione che essa sia soggetta all’obbligo di notifica a norma delle legislazioni di almeno tre 
Stati membri.
Dal giorno in cui vengono informati dalla Commissione della richiesta motivata, gli 
Stati membri competenti ad esaminare la concentrazione dispongono di 15 giorni lavorativi 
per opporvisi.
Allo scadere di questo termine si profilano due ipotesi: qualora nessuno degli Stati 
membri competenti abbia espresso il proprio dissenso, si considera che la concentrazione 
abbia dimensione comunitaria e si procede alla sua notificazione alla Commissione. In questo 
caso la competenza della Commissione ad esaminare il caso è esclusiva; qualora, invece, 
almeno uno degli Stati membri competenti esprima il proprio dissenso, il caso non viene 
rinviato e la Commissione ne informa senza indugio tutti gli Stati membri e le imprese 
interessate. Le autorità nazionali restano pertanto le uniche competenti ad esaminarlo, e ciò
ovviamente avviene in base al diritto nazionale.
Ove le parti non vogliano o non possano ricorrere al rinvio preventivo, resta la 
possibilità per le Autorità nazionali che ricevono la notifica di richiedere un rinvio ex art. 22.
L’obiettivo dichiarato è di incrementare la certezza giuridica rispetto alle disposizioni 
previgenti, nonché garantire una certa speditezza della procedura per ridurre anche in questo 
caso l’attesa delle parti notificanti.
La procedura è suddivisa in tre fasi: la prima riguarda la richiesta di rinvio da parte di 
uno o più Stati membri, i quali dispongono di 15 giorni lavorativi dalla notificazione per 
chiedere alla Commissione di esaminare una concentrazione che, pur non avendo 
dimensione comunitaria, rischi d’incidere in misura significativa sulle condizioni di concorrenza 
nel suo territorio e possa inoltre produrre effetti sul commercio tra gli Stati membri.
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Ricevuta la richiesta di esaminare la concentrazione da parte di una o più Autorità 
nazionali, la Commissione ne informa immediatamente tutti gli Stati membri, i quali, se 
competenti ad esaminare l’operazione, hanno la facoltà di aderire alla richiesta entro 15 giorni. 
Durante questo periodo, sono sospesi i procedimenti nazionali relativi alla concentrazione, 
salvo che per gli Stati membri che abbiano comunicato che non intendono acconsentire al 
rinvio.
A partire dalla scadenza di tale termine, la Commissione dispone di 10 giorni per 
decidere se esaminare o meno la concentrazione, ove ritenga soddisfatti i criteri previsti per la
richiesta.
Ciò detto, occorre sottolineare la differenza tra le condizioni delineate rispettivamente 
per il rinvio preventivo e per quello successivo. 
Mentre il primo è rimesso esclusivamente alla volontà degli Stati membri (nel senso 
che, affinché vi si possa procedere, è necessario che nessuno di essi si opponga), il secondo 
comporta invece una certa discrezionalità della Commissione, che può esaminare il caso 
anche ove il consenso sia espresso solo da alcuni Stati membri. 
Gli Stati che si oppongono al rinvio, mantengono pienamente la propria competenza, 
come si desume a contrario dall’ultimo comma del paragrafo 3, ai sensi del quale solo gli Stati 
membri che hanno presentato la richiesta alla Commissione (o che vi hanno aderito) si 
astengono dall’applicare ulteriormente alla concentrazione la legislazione nazionale sulla 
concorrenza.
In conclusione, nonostante gli sforzi per delineare un sistema di rinvio più rapido e 
prevedibile, la procedura post-notifica proposta appare solo in parte idonea a correggere i 
difetti di quella previgente. 
Uno dei pregi del Regolamento 4064/89 era di aver creato un sistema di termini brevi 
e precisi per l’esame delle concentrazioni notificate129.
                                               
129 Così M. Megliani, La riforma della disciplina comunitaria sulle concentrazioni tra imprese, Diritto del 
commercio internazionale, vol. 18, n. 3, 2004, pag. 700.
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Al fine di accrescere il livello di trasparenza, il nuovo regolamento modifica il metodo 
di calcolo, abbandonando i termini espressi in mesi, settimane e giorni per riferirsi 
esclusivamente ai giorni lavorativi.
Tale metodo rende i periodi di valutazione più uniformi (svincolandoli dalla durata dei 
mesi), con il vantaggio anche di escludere le complicazioni derivanti dal recupero degli 
eventuali giorni festivi. 
A seguito della predetta conversione, il termine per la conclusione della “Fase I” 
passa da un mese a 25 giorni lavorativi, mentre nella “Fase II” la Commissione dispone di 90 
giorni lavorativi anziché di 4 mesi.
L’art. 10 del nuovo regolamento contiene inoltre una serie di disposizioni volte a 
rendere più flessibili i termini per l’esame delle concentrazioni.
Le principali modifiche riguardano le ipotesi di proroga automatica quando le parti 
presentino misure correttive e l’estensione facoltativa dei termini nei casi particolarmente 
complessi o di difficile soluzione.
Per quanto riguarda la prima fase, l’estensione del termine da 6 settimane a 35 giorni 
lavorativi (circa 7 settimane) in caso di presentazione di impegni, pur non rappresentando una 
variazione rilevante, consentirà alla Commissione di meglio valutare gli impegni delle parti.
Anche l’introduzione di una proroga automatica in seconda fase di 15 giorni lavorativi 
quando siano proposti impegni, agevola senz’altro una negoziazione più distesa degli stessi, 
garantendo, in ogni caso, un più ordinato svolgimento della procedura.
Occorre rilevare che la proroga automatica opera soltanto se le misure correttive sono 
proposte successivamente al cinquantacinquesimo giorno lavorativo dall’apertura del 
procedimento, perché, in caso contrario, la Commissione e le parti già dispongono di tempo 
sufficiente per valutarle.
Infine, sempre nella seconda fase, è prevista la possibilità di prorogare i termini di un 
periodo non superiore a 20 giorni lavorativi quando il caso sia di particolare complessità. La 
proroga può essere disposta dalla Commissione, con il consenso delle parti, in qualsiasi 
momento della seconda fase.
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L’iniziativa può anche provenire dalle imprese notificanti, ma solo entro 15 giorni 
lavorativi dall’avvio del procedimento ex art. 6, par.1, lett. c).
Sebbene la Commissione abbia dichiarato che l’estensione dei termini in questi casi è 
soprattutto nell’interesse delle imprese notificanti, che potranno utilizzare il tempo aggiuntivo 
per convincerla della infondatezza delle sue riserve, è facile prevedere che raramente 
l’iniziativa di richiedere la proroga giungerà dalle parti. E’ quindi evidente che la Commissione 
manterrà un’influenza decisiva nel determinare se e quando “fermare l’orologio” (stop-the-
clock).
In data 5 marzo 2005, la Commissione ha adottato una  Comunicazione in cui illustra 
una procedura semplificata con la quale intende esaminare, a norma del Regolamento 
139/04, determinate operazioni di concentrazione non suscettibili di creare “gravi perplessità 
sotto il profilo della concorrenza”.
La procedura semplificata in esame consente alla Commissione di adottare una 
decisione in forma abbreviata di compatibilità della concentrazione con il mercato comune 
entro 25 giorni lavorativi dalla data di notificazione dell’operazione a norma dell’art. 6, par. 1, 
lett. b) del Regolamento 139/04.
La Commissione adotterà la procedura semplificata qualora risultino soddisfatte le 
seguenti condizioni: due o più imprese acquisiscono congiuntamente il controllo di un’impresa 
comune che non svolge né è prevedibilmente destinata a svolgere alcuna attività nel territorio 
dello Spazio economico europeo (SEE); due o più imprese procedono ad una fusione, o una o 
più imprese acquisiscono il controllo esclusivo o congiunto di un’impresa, e nessuna delle 
parti opera nel medesimo mercato del prodotto o geografico, o in un mercato del prodotto 
situato a monte o a valle di un mercato del prodotto nel quale opera un’altra delle parti della 
concentrazione; due o più imprese procedono ad una fusione, o una o più imprese 
acquisiscono il controllo esclusivo o congiunto di un’altra impresa e due o più partecipanti alla 
concentrazione operano nel medesimo mercato del prodotto e geografico (rapporti 
orizzontali), a condizione che la loro quota di mercato congiunta sia inferiore al 15% o uno o 
più partecipanti alla concentrazione operano su un mercato del prodotto situato a monte o a 
valle del mercato del prodotto in cui è impegnato un qualsiasi altro partecipante alla 
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concentrazione (rapporti verticali), a condizione che nessuna delle loro quote di mercato 
individuali o congiunte su un mercato a qualsiasi livello sia pari o superiore al 25% o  una 
parte acquisisce il controllo esclusivo di un’impresa di cui detiene già il controllo congiunto.
Il nuovo regolamento sulle concentrazioni potenzia anche i poteri investigativi e 
repressivi della Commissione allineandoli, con qualche eccezione, a quelli relativi ai 
procedimenti antitrust ai sensi degli artt. 81 e 82 del Trattato.
Le disposizioni in questione mirano essenzialmente a garantire la rapidità della 
procedura e a consentire alla Commissione di acquisire più agevolmente le informazioni 
necessarie.
Più specificamente, la Commissione acquisisce i poteri di utilizzare ai fini 
dell’istruttoria dichiarazioni orali di qualsiasi rappresentante o membro dell’impresa, di 
apporre i sigilli ai locali delle imprese nel corso delle ispezioni, nonché il potere di adottare 
direttamente una decisione che ingiunga alle imprese di fornire informazioni, senza che prima 
sia stata inoltrata una richiesta formale in tal senso.
Non sono per contro contemplati i poteri di condurre ispezioni presso i domicili privati 
del personale delle imprese.
Maggiore attenzione e riflessione meritano le modifiche introdotte dal nuovo 
regolamento in relazione al potere della Commissione d’infliggere ammende, al di là 
dell’aumento dei massimali disposto sia per le ammende di procedura sia per le penalità di 
mora.
In proposito è fondamentale distinguere tra oneri (od obblighi) e condizioni (misure 
correttive). Infatti, il mancato adempimento di una misura correttiva deve considerarsi come 
inosservanza di una condizione che comporta come conseguenza l’inefficacia ex tunc della 
decisione di compatibilità; la mancata osservanza di un obbligo, invece, non intacca l’efficacia 
di quest’ultima, risultando pertanto giustificata la semplice irrogazione di un’ammenda.
Preso atto della differenza tra tali due strumenti, il legislatore nel testo del nuovo 
regolamento ha distinto le conseguenze della violazione di oneri e condizioni.
Infatti, solo nel caso di violazione dei primi, l’art. 8 prevede la facoltà per la 
Commissione di revocare la decisione di autorizzazione, mentre nel caso di inosservanza di 
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una condizione é previsto che la Commissione possa, senza che sia necessario revocare la 
decisione (in quanto già privata dei suoi effetti), da un lato ordinare alle imprese interessate la 
deconcentrazione ed adottare misure provvisorie al fine di ripristinare o mantenere una 
concorrenza effettiva sui mercati rilevanti, dall’altro adottare direttamente una nuova decisione 
di autorizzazione,condizionata o non, ovvero una decisione di divieto.
In conclusione, per quanto riguarda gli aspetti sostanziali, il nuovo test di valutazione 
delle operazioni di concentrazione, svincolato dal requisito della dominanza, apporterà 
sicuramente dei vantaggi in termini di maggiore flessibilità e facilità di applicazione soprattutto 
con riguardo a quelle operazioni di concentrazione suscettibili di produrre effetti anticompetitivi 
senza dare origine a posizioni di dominanza singola o collettiva. 
Quanto agli aspetti procedurali, il nuovo regolamento sulle concentrazioni dovrebbe 
assicurare oltre che una maggiore trasparenza e brevità delle procedure nell’interesse delle 
imprese, la risoluzione del problema delle notifiche multiple.
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Capitolo II
LA DISCPLINA ANTITRUST IN ITALIA
1. L’introduzione della legislazione antitrust in Italia e il suo fondamento costituzionale
Nel nostro paese, l’introduzione  di una normativa antitrust avviene nel 1990, con 
notevole ritardo sia rispetto alle previsioni del Trattato di Roma, che all’emanazione di leggi 
analoghe negli altri paesi europei e tale ritardo è stato spiegato con il prevalere di fattori 
istituzionali, politici e culturali, che hanno reso per molto tempo poco favorevole 
l’atteggiamento prevalente nel nostro continente, verso il mercato, l’iniziativa economica 
individuale e la concorrenza130.
Dal punto di vista istituzionale, l’Italia, rispetto alle altre maggiori nazioni 
industrializzate, è stata a lungo caratterizzata da una vasta presenza pubblica diretta 
nell’economia attraverso imprese pubbliche e imprese a partecipazione statale. Le linee di 
sviluppo di queste imprese, che spesso si trovavano in posizione dominante o addirittura 
monopolistica nei mercati in cui operavano, venivano di frequente elaborate in risposta a 
sollecitazioni di natura politica.
                                               
130 La disciplina antimonopolistica si è imposta alla fine del XIX secolo nella sua terra d’origine, gli Stati Uniti, 
come strumento di prevenzione e repressione del potere economico privato, anche se già prima, in Europa, si 
era affermata, pur con non poche contraddizioni, come portato della rivoluzione industriale del secolo XVIII, che 
incompatibile com’era con il regolamento corporativo dell’attività di produzione, portò allo smantellamento di quel 
sistema fondato sui monopoli che era stato costruito con fatica nei secoli precedenti. In questo contesto si 
colloca l’esperienza italiana: in un clima informato ai principi dell’ordine corporativo, in cui l’iniziativa privata nel 
campo della produzione era considerata lo strumento più efficace e più utile nell’interesse della nazione, la 
previsione e la regolamentazione della costituzione e del funzionamento di consorzi obbligatori o misti, aventi lo 
scopo di disciplinare la produzione e la concorrenza fra esercenti uno stesso ramo di attività, rispondeva ad 
esigenze di ordine pubblico economico. Con l’entrata in vigore del Codice civile nel 1942, la situazione dei 
monopoli e delle altre forme di accordi tra imprese limitative della concorrenza, non mutò gran che, dal momento 
che le poche norme relative alla concorrenza, si risolvevano nella previsione di patti limitativi, ammessi fino al 
punto di risolversi nell’integrale esclusione della capacità concorrenziale dei contraenti. Inoltre, fu inserita la 
previsione di un obbligo di contrarre nel rispetto della parità di trattamento posto a carico del solo monopolista 
legale, che si risolveva pertanto in una dichiarazione di non interferenza nell’esercizio del potere dei monopoli 
privati non legali. Quanto infine alla disciplina della concorrenza sleale, essa esprimeva modelli di 
comportamento idonei a difendere l’assetto del mercato esistente, a proteggere cioè le posizioni e i rapporti di 
forza acquisiti, più che a promuovere una funzionalità di tipo concorrenziale dell’iniziativa economica. Con 
l’entrata in vigore della Costituzione, il sistema codicistico in materia di concorrenza rimase immutato, nella 
convinzione che tale materia era esterna alla Costituzione, anche se non mancava chi prospettava la necessità 
di predisporre altri strumenti atti a correggere quelle imperfezioni del mercato che, dando vita a formazioni 
monopolistiche, erano ritenute oltre che dannose per il sistema economico, in contrasto con il disegno 
costituzionale complessivo. Così R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, CEDAM, 1991, 
pag. 71 e seguenti.
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Dal punto di vista politico, invece, l’atteggiamento dei partiti nei confronti dell’iniziativa 
economica e del mercato è stato ambivalente: per molto tempo le forze di ispirazione 
comunista e socialista si sono dichiarate apertamente ostili ad un sistema di mercato; e anche 
quando questa ostilità si andò attenuando rimase a lungo la propensione per uno sviluppo 
programmato dell’economia, che privilegiava gli indirizzi politici rispetto 
all’autoregolamentazione propria del mercato. L’atteggiamento dei cattolici, vedeva invece 
contrapposti ai sostenitori della libera impresa, sicuri del fatto che gli obiettivi di solidarietà 
fossero conciliabili con il mercato, coloro che al contrario erano convinti che solo un vasto 
intervento pubblico, che riuscisse a porre sotto controllo il mercato, potesse consentire 
l’attuazione di appropriate politiche sociali.
Infine, dal punto di vista culturale, l’influenza del pensiero liberale nel nostro paese, è 
stata più limitata rispetto agli altri paesi europei e di conseguenza, sia in economia che in 
diritto, prevalsero filoni di pensiero secondo i quali l’intervento discrezionale del potere 
pubblico nel mercato avrebbe potuto dar luogo a sostanziali miglioramenti di benessere.
In questo contesto culturale e politico non ci si deve pertanto stupire se una legge 
antitrust appariva superflua per il settore pubblico, che riteneva di intervenire in maniera più 
efficace per garantire un corretto assetto dei mercati tramite le imprese controllate anziché 
mediante regole liberali, o addirittura dannosa per il settore privato, perché forte era il sospetto 
che le norme sarebbero state eluse dalle imprese pubbliche e applicate esclusivamente a 
quelle private, con il conseguente ampliamento dell’intervento pubblico nell’economia131.
Questa interpretazione trova conferma nel fatto che l’interesse per l’introduzione di 
una normativa della concorrenza nel nostro paese termina con la fine dell’esperienza politica 
centrista: durante gli anni cinquanta, infatti, proposte di legge di varia provenienza, erano state 
presentate nelle varie legislature, senza peraltro giungere all’esame parlamentare e una 
commissione tecnica per l’esame della concorrenza fu nominata dal Governo, con risultati 
interessanti; tuttavia, dopo la presentazione di un disegno di legge da parte del Governo nel 
                                               
131 Così A. Pera, Concorrenza e antitrust, Bologna, Il Mulino, 2001, pag. 49 e seguenti.
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1961, per circa venti anni la concorrenza e la sua tutela cedettero il passo alla 
programmazione e all’intervento pubblico selettivo132.
Da questo punto di vista, la riproposizione nella seconda metà degli anni ottanta di 
progetti per l’introduzione di una normativa della concorrenza nel nostro paese, deve essere 
interpretata come un risultato rivoluzionario nell’interpretazione giuridica dei rapporti 
economici, e le cause di questo fenomeno, devono essere individuate in alcuni elementi di 
carattere economico e culturale.
In primo luogo, infatti, ha avuto grande rilievo la crescente integrazione della nostra 
economia nella Comunità europea, e quindi l’esigenza di adeguare il nostro sistema 
istituzionale a quello europeo, introducendo limiti all’intervento pubblico discrezionale nel 
mercato133.
                                               
132 Il dibattito parlamentare sull’opportunità dell’introduzione di una disciplina antimonopolistica in Italia risente e 
riflette il clima di profonda lacerazione ideologica che si era creato intorno all’interpretazione della Costituzione 
per ciò che riguardava i rapporti economici. Si riteneva infatti che la formulazione dell’art. 41 in materia di 
iniziativa economica, si prestasse ad interpretazioni di segno diverso e confliggente, le une volte ad enfatizzare 
l’aspetto libero-concorrenziale del regime economico configurato dalla norma, le altre volte invece a sottolineare 
l’importanza dell’intervento dello Stato nella vita economica, in vista del perseguimento di fini sociali. Fin dalle 
prime legislature repubblicane, le forze politiche avevano manifestato la necessità di un intervento riformatore sul 
punto ma le numerose proposte di legge da esse elaborate celavano il perseguimento di obiettivi di natura 
profondamente diversa, corrispondenti ai diversi modi di concepire i rapporti tra Stato e mercato, il che ne 
determinò l’insuccesso. Se con il primo progetto in materia presentato nel 1950 si riproducevano in buona parte 
le linee portanti della precedente legislazione sui consorzi, introducendo solo l’obbligo di registrazione degli 
stessi e la loro sottoposizione alla vigilanza di un’apposita commissione, le iniziative successive si 
caratterizzavano per interventi più direttamente volti a vietare l’abuso del potere di mercato di un’impresa in 
posizione dominante e gli accordi limitativi della concorrenza, ma le concezioni sottese alle ipotesi di disciplina 
proposte divergevano oltre che nelle scelte relative alla determinazione dei divieti e delle sanzioni, anche 
nell’individuazione dell’organo competente e dei suoi poteri e nella definizione degli ambiti di esenzione dalla 
normativa. Il fallimento delle numerose iniziative adottate negli anni ’50 e ’60 è stato quindi letto come una
rinuncia dello Stato a dotarsi di una normativa antitrust in corrispondenza della profonda lacerazione ideologica 
che dette iniziative rivelavano e di conseguenza della assoluta incertezza sugli obiettivi di una normativa 
antitrust. A ciò si collegava da una parte, la diffusa opinione che le imprese a partecipazione statale potevano 
essere considerate uno strumento sostitutivo di una disciplina della concorrenza, sufficiente ad eliminare il rischio 
di monopoli privati e più consono alla funzione dell’intervento pubblico nell’economia; e dall’altra, il riferimento 
alla storica debolezza del capitalismo italiano e alle connesse esigenze di rafforzamento della struttura 
industriale del paese. L’insieme di questi fattori indusse ad abbandonare il progetto di introduzione di una 
normativa antitrust e a continuare a seguire un modello contraddistinto dal sostegno statale dell’industria e 
dall’impiego della grande impresa pubblica. Così R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, 
CEDAM, 1994, pag. 77 e seguenti.
133 Il primo compiuto intervento legislativo in materia antitrust si è avuto, nel nostro Paese, non già in 
corrispondenza della questione dell’attuazione della Costituzione, ma sulla spinta di fattori esterni all’ordinamento 
costituzionale italiano: con l’adesione alla Comunità europea, l’Italia ha fatto propri gli obiettivi fondamentali 
indicati dal Trattato di Roma e quindi anche quello della creazione di un regime inteso a garantire che la 
concorrenza non sia falsata nel mercato comune per il tramite dei divieti delle intese restrittive della concorrenza 
e dell’abuso di posizione dominante. Inoltre, in vista della realizzazione, prevista dall’Atto Unico europeo, di uno 
spazio senza frontiere interne, nel quale è assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi 
e dei capitali, anche in Italia si è presentata la necessità di dotarsi di politiche atte a favorire il funzionamento del 
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Inoltre, ci si rese conto che la crisi dell’industria pubblica che aveva colpito l’Italia a 
metà degli anni ottanta era stata la conseguenza della strategia interventista perseguita nei 
decenni precedenti, e pertanto, la stessa concezione culturale alla base di quella 
impostazione cedeva il passo a schemi che consideravano più appropriato il contenimento 
dell’intervento pubblico a favore di un funzionamento autonomo del mercato.
In questa prospettiva devono essere considerate le caratteristiche della legge di tutela 
della concorrenza italiana, la legge 287/90: innanzitutto, le previsioni sostanziali relative alle 
intese, all’abuso di posizione dominante ed alle concentrazioni, sono molto simili a quelle 
comunitarie e l’interpretazione delle norme deve avvenire nel rispetto dei principi della 
giurisprudenza comunitaria, consentendo così alle imprese di operare in un ambiente 
caratterizzato da regole uniformi, a testimonianza della volontà di armonizzare e integrare il 
modello economico-sociale italiano in quello comunitario.
Inoltre, a queste previsioni sostanziali se ne affiancano altre di principio dal momento 
che il Parlamento italiano, nell’introdurre norme a tutela della concorrenza simili a quelle 
comunitarie, ne ha voluto enfatizzare la finalità di tutela e garanzia del diritto di iniziativa 
economica sancito dall’art. 41 della Costituzione, e ha pertanto definito il mercato 
concorrenziale come il quadro entro il quale si svolge la libertà di tale iniziativa, riconoscendo 
che la norma si applica a tutte le imprese, sia pubbliche o a partecipazione statale, che 
private.
Infine, la legge contiene delle previsioni volte a limitare l’area di monopolio legale, che 
nel nostro paese vuol dire soprattutto monopolio pubblico. La legge italiana riprende infatti 
dalla normativa comunitaria la previsione che la legge sulla concorrenza non si applica ai 
settori in monopolio, limitatamente alle attività strettamente necessarie al perseguimento delle 
finalità per cui il monopolio è stato istituito, e contiene anche la previsione che laddove 
                                                                                                                                    
mercato e coerenti con quelle comunitarie, in un orizzonte europeo caratterizzato da un generale ripensamento 
dei modelli di realizzazione delle finalità di progresso economico e sociale insite nella Costituzione economica 
espressa dall’ordinamento della Comunità europea. Da qui la rinascita dell’interesse per l’introduzione di 
un’organica legislazione antitrust idonea a colmare le lacune  della disciplina della concorrenza contenuta nel 
Codice civile. Così R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, CEDAM, 1994, pag. 84 e 
seguenti.
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un’attività sia svolta in condizioni di monopolio legale, non ne possa essere impedito 
l’esercizio ad altre imprese, qualora queste operino in autoproduzione134. 
La “gestazione comunitaria” di questa legge, se corrisponde all’orientamento volto a 
riconoscere una preminenza del diritto comunitario sul diritto interno, pone anche il problema 
del raccordo tra i principi dell’ordinamento comunitario in materia di concorrenza e quelli propri 
invece dell’ordinamento costituzionale italiano, dei quali la legge 287/90 si propone come 
strumento di attuazione. E’ quindi necessario analizzare i principi costituzionali di riferimento 
di una legislazione antitrust a carattere generale alla stregua dell’ordinamento costituzionale 
italiano.
La legge 287/90 al comma 1 dell’art. 1 stabilisce che le disposizioni in essa contenute 
sono in attuazione dell’art. 41 Cost. a tutela e garanzia del diritto di iniziativa economica, 
inducendo così a riflettere su quale sia la disposizione contenuta nell’art. 41, che si pone a 
fondamento delle norme per la tutela della concorrenza e del mercato.
La questione si pone in considerazione delle diverse interpretazioni dell’art. 41, che 
per un verso hanno configurato la norma come espressione della libertà di iniziativa 
economica del singolo imprenditore, e per altro verso come norma che da una parte difende e 
dall’altra assoggetta la singola impresa a fini sociali attraverso limiti, programmi, impulsi e 
orientamenti pubblici disposti dallo Stato.
Il principio della libera concorrenza trova la sua fonte giuridica nel riconoscimento 
costituzionale della libertà di iniziativa economica, è un aspetto della libertà di iniziativa 
economica del singolo che a sua volta si presenta come libertà di concorrenza rispetto alla 
libertà di iniziativa economica degli altri soggetti.
Tuttavia, se non si può dubitare che la libera concorrenza sia un principio implicito 
nella libertà di iniziativa economica, si dovrebbe invece dubitare che dalla libertà di iniziativa 
economica di cui al comma 1 dell’art. 41 possa derivare un principio imperativo di tutela della 
concorrenza e ritenere che dalla prima discenda l’esigenza di una legislazione antitrust: la 
libertà di concorrenza, come espressione della libertà di iniziativa, sarebbe infatti destinata a 
                                               
134 Così A. Pera, Concorrenza e antitrust, Bologna, Il Mulino, 2001, pag. 51 e seguenti.
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subire gli effetti della libera iniziativa altrui con la conseguenza che il libero esercizio 
dell’attività potrebbe condurre a situazioni di monopolio o di oligopolio.
Dal comma 1 dell’art. 41 non può quindi essere ricavato un principio di tutela della 
concorrenza in quanto la tutela della stessa regola si presenterebbe come un’intrinseca 
limitazione alla esplicazione ed espansione della libertà di iniziativa economica135.
La libertà di iniziativa economica, è fonte di libertà del privato verso lo Stato e allo 
stesso tempo fonte di libertà del singolo verso gli altri cittadini per cui stando al comma 1 
dell’art. 41, il principio di libera concorrenza si esprime nella libertà del singolo di poter 
concorrere liberamente sul mercato con la propria attività economica. Tuttavia, il comma 1 
dell’art. 41 va coordinato con i restanti commi, e in particolare con il comma 2, con la 
conseguenza che il diritto individuale di libertà economica, sancito nel primo comma, incontra i 
limiti esterni contenuti nel comma successivo. Se infatti non vogliamo che la normativa 
antitrust si risolva in una violazione del principio di uguaglianza a causa della repressione 
dell’iniziativa di un singolo a vantaggio del diritto di un altro singolo, dobbiamo ritenere che gli 
interessi tutelati con la normativa antitrust non sono quelli di un imprenditore individuale 
rispetto a quelli di un altro, ma quelli generali, eventualmente contrapposti a quelli del singolo 
imprenditore e allora tutela del mercato e tutela della singola impresa non sono la stessa 
cosa, non hanno a loro fondamento gli stessi interessi, con la conseguenza che gli interessi 
superindividuali, espressi nella normativa antitrust, trovano la loro naturale collocazione non 
già nel comma 1 dell’art. 41 ma nei commi successivi136.
                                               
135 Così C. Piccioli, Contributo all’individuazione del fondamento costituzionale della normativa a tutela della 
concorrenza, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1996, pag. 29 e seguenti.
136 Dal contenuto dell’art. 43 Cost. si possono trarre ulteriori spunti a sostegno della tesi che esclude che il 
fondamento della legge antitrust deve essere rinvenuto nel comma 1 dell’art. 41. L’art. 43 non indica un divieto 
assoluto di esercitare un’attività economica privata in regime di monopolio ma prevede che la legge in casi 
eccezionali e solo per motivi di utilità generale, può incidere sull’attività dell’imprenditore privato, trasferendo allo 
Stato quelle imprese aventi carattere di preminente interesse generale che agiscono nel mercato in condizioni di 
monopolio. Quindi l’intervento autoritativo ex art. 43 si ha quando la sostituzione dello Stato ai privati non può 
essere attuata nelle ordinarie forme consensuali, fermo restando che la legislazione antitrust deve essere 
comunque rivolta a rimuovere ovvero a scoraggiare l’abuso delle posizioni monopolistiche in modo meno 
drastico. Pertanto, nonostante i diversi presupposti ed effetti, la legge antitrust, almeno dal punto di vista dei 
soggetti, pone una valutazione di interessi che si avvicina molto a quella contenuta nell’art. 43 che vede 
l’interesse individuale contrapposto a quello superindividuale, confermando così la collocazione degli interessi 
espressi nella legge a tutela della concorrenza nell’ambito dei commi dell’art. 41 successivi al primo.
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Non solo la Corte costituzionale ma la stessa Autorità garante mostrano di ricondurre 
la normativa per la tutela della concorrenza e del mercato al valore dell’utilità sociale di cui al 
comma 2 dell’art. 41, riconducendo i valori del mercato, dell’efficienza, della competitività tra 
le imprese e del mantenimento della regola della concorrenza, al fine di utilità sociale cui deve 
essere finalizzata l’attività imprenditoriale. In sostanza la Corte ha indicato il mercato, la 
permanenza delle imprese, le regole della libera concorrenza e il sistema economico 
produttivo vigente, come fini a sé stanti, capaci di esprimere di per sé interessi da ricondurre 
all’utilità sociale di cui al comma 2 dell’art. 41.
Anche parte della dottrina137 ha sottolineato come nell’utilità sociale del comma 2 
dell’art. 41 vadano riconosciuti soprattutto i fini della produzione, del progresso materiale della 
società e del benessere economico, osservando che la nozione di utilità sociale deve essere 
circoscritta in relazione all’altro limite apposto alla libera iniziativa economica nella seconda 
parte del comma 2 dell’art. 41 per cui il divieto di recare danno alla sicurezza, alla libertà e alla 
dignità umana, rappresenta lo strumento per la tutela e quindi l’attuazione dei più generali 
interessi umani, riducendo così la tutela dell’utilità sociale a mezzo di difesa e di promozione 
della produttività economica.
Altra parte della dottrina138, invece, giudica riduttivo limitare la nozione di utilità sociale 
agli interessi della produzione e del mercato, ritenendo che tale nozione coinvolga anche la 
necessità di una più equa ripartizione del prodotto sociale: pur riconoscendo che l’interesse 
espresso dall’utilità sociale è quello del benessere economico, costituito da quei vantaggi 
materiali connessi all’incremento del reddito derivante da un aumento del prodotto nazionale, 
l’utilità sociale importa anche un’armonizzazione della ricchezza con l’esigenza della sua 
distribuzione.
                                               
137 Così G. Minervini, Contro la funzionalizzazione dell’impresa privata, Rivista di diritto civile, 1958, pag. 622; L. 
Mazziotti, Il diritto al lavoro, Milano, 1956, pag. 154; R. De Stufano, op. cit., Milano, 1956, pag. 186; G. Oppo, 
L’iniziativa economica, Rivista di diritto civile, 1988, pag. 330.
138 Così R. Villata, Autorizzazioni amministrative e iniziativa economica privata, Milano, 1974, pag. 92; S. Rodotà,
Note critiche in tema di proprietà, Rivista trimestrale di diritto processuale civile, 1960, pag. 1282; V. Spagnolo 
Vigorita, op. cit., pag. 246.
115
Infine, vi sono indirizzi dottrinali139 più distanti dalle posizioni che riconducono all’utilità 
sociale soprattutto gli interessi della produzione economica, ritenendo che l’orientamento che 
riconduce nell’utilità sociale i soli interessi economici, presuppone che il benessere economico 
collettivo sia scindibile da altre forme di benessere e ciò non corrisponde all’ordinamento 
esistente che considera i cittadini contemporaneamente partecipi all’organizzazione politica, 
economica e sociale del paese. Inoltre, limitare all’aspetto economico l’utilità sociale non 
sarebbe adeguato all’ispirazione egualitaria e al valore della dignità umana contenuti nella 
Costituzione, oltre che contrario al criterio di determinazione del valore individuale costituito 
dallo sviluppo della personalità tramite il lavoro.
Anche se le posizioni della dottrina sono tra loro diverse, si può comunque concludere 
che fra gli interessi riconducibili all’utilità sociale vi possono rientrare quelli della produzione, 
del mercato e le norme che esprimono una tutela per le regole del mercato, non ultima la 
normativa per la tutela della concorrenza.
Tuttavia, la tesi secondo cui gli interessi da riconoscere nell’utilità sociale sono 
prevalentemente quelli del mercato e della sua tutela, non implica un’autonomia delle norme 
costituzionali sui rapporti economici, né importa la concezione di una costituzione economica 
distinta da quella generale ma lo svolgimento dell’attività economica deve confrontarsi e 
rispettare quei valori e interessi, quali la dignità della persona, la salute, e l’ambiente, la cui 
realizzazione non può trovare fondamento nei principi e nelle regole di mercato e quindi le 
norme sulla tutela della concorrenza, se ricondotte all’utilità sociale diventano da una parte un 
limite alla libertà economica del singolo, ma dall’altra vengono sottoposte ad un controllo di 
costituzionalità, a cui altrimenti sfuggirebbero, controllo che vede come parametro della loro 
legittimità costituzionale lo stesso principio di utilità sociale.
In conclusione, le argomentazioni volte ad individuare nell’utilità sociale di cui al 
comma 2 dell’art. 41, il fondamento costituzionale della legge antitrust sembrano convenienti 
al fine di indicare una norma costituzionale di riferimento a cui la legge per la tutela della 
                                               
139 Così P. Barcellona, Programmazione e soggetto privato, Aspetti privatistici della programmazione economica, 
Milano, 1971, pag. 101; M. Carabba, Spesa pubblica e iniziativa imprenditoriale, Torino, s.d., 1968; L. Micco, op. 
cit., pag. 183 e 241.; P. Giocoli Nacci, I limiti sociali dell’iniziativa economica privata, Rassegna di diritto pubblico, 
1958, pag. 471; M. Luciani, La produzione economica, op. cit., pag. 131.
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concorrenza deve essere confrontata durante l’eventuale sindacato di costituzionalità, 
considerando la capacità della stessa normativa di incidere sull’attività del singolo 
imprenditore, la cui libertà di iniziativa economica non può essere limitata se non in 
considerazione di interessi superindividuali.
Ricondurre, quindi, la legge 287/90 alla libertà di cui al comma 1 dell’art. 41, non 
sembra soddisfare pienamente l’esigenza di una valutazione degli interessi superindividuali, in 
quanto quel richiamo ponendo l’accento soprattutto sugli aspetti di libertà che indubbiamente 
sono contenuti nella legge, finisce per far perdere di vista la titolarità e la qualità degli interessi 
a cui dovrebbe ispirarsi il sindacato di ragionevolezza, essendo ormai chiaro che la disciplina 
contenuta nella legge antitrust, con le sue limitazioni allo svolgersi dell’attività imprenditoriale, 
può essere sottoposta al sindacato di costituzionalità avente come parametro gli interessi 
espressi dall’utilità sociale che trascendono le esigenze del singolo imprenditore140.
                                               
140 Così C. Piccioli, Contributo all’individuazione del fondamento costituzionale della normativa a tutela della 
concorrenza, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1996, pag. 35 e seguenti.
117
2. L’ambito di applicazione della disciplina antitrust e i rapporti con l’ordinamento 
comunitario
La legge 287/90 si compone di sei titoli, il primo dei quali detta le norme relative alla 
disciplina sostanziale delle intese, degli abusi di posizione dominante e delle operazioni di 
concentrazione; il secondo titolo istituisce l’organo nazionale di controllo delle operazioni e dei 
comportamenti restrittivi della concorrenza, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato, 
determinandone i poteri e le procedure; il terzo titolo è dedicato ai poteri conoscitivi e 
consultivi dell’Autorità garante; il quarto titolo contiene disposizioni sui poteri del Governo in 
materia di operazioni di concentrazione; il quinto titolo riguarda i rapporti tra industria e banca; 
infine, il sesto titolo prevede norme relative alle procedure di applicazione delle sanzioni e alla 
tutela giurisdizionale.
La legge regola i rapporti della disciplina interna con quella comunitaria in materia di 
concorrenza in modo diverso da come tali rapporti sono regolati sia nelle altre legislazioni 
nazionali che nello stesso diritto comunitario. 
L’art. 1 definisce infatti il campo di applicazione della normativa italiana in via 
residuale rispetto a quella comunitaria, prevedendo inoltre taluni criteri di raccordo con il 
sistema comunitario di tutela della concorrenza e stabilendo infine che per i casi di esclusiva 
rilevanza nazionale l’interpretazione degli artt. da 1 a 9 sia compiuta alla luce dei principi 
comunitari in materia di diritto della concorrenza141.
La scelta del legislatore italiano formulata all’art. 1 deve essere inserita nel generale 
fenomeno di adattamento degli Stati membri allo sviluppo e alla sempre maggiore importanza 
                                               
141 L’art. 1 della legge stabilisce al comma 1 che le disposizione della legge si applicano alle intese, agli abusi di 
posizione dominante e alle concentrazioni di imprese che non ricadono nell’ambito di applicazione degli artt. 65 e 
66 del Trattato istitutivo della CECA, degli artt. 81 e 82 del Trattato UE, dei regolamenti e di atti comunitari con 
efficacia normativa equiparata; il comma 4 stabilisce che l’interpretazione delle norme contenute nel presente 
titolo è effettuata in base ai principi dell’ordinamento dell’Unione Europea in materia di disciplina della 
concorrenza; e i commi 2 e 3 traducono tali regole sul piano dei poteri dell’Autorità garante e della procedura 
stabilendo che l’Autorità qualora ritenga che una fattispecie al suo esame non rientri nell’ambito di applicazione 
della presente legge ai sensi del comma 1, ne informa la Commissione, cui trasmette tutte le informazioni in suo 
possesso e sospende l’istruttoria qualora la Commissione abbia iniziato una procedura in relazione alla stessa 
fattispecie, salvo che per gli eventuali aspetti di esclusiva rilevanza nazionale. Quindi l’art. 1 non solo limita il 
campo di applicazione della disciplina antitrust interna alle fattispecie che non siano già soggette al diritto 
comunitario, imponendo per di più di interpretarla in base ai principi del diritto comunitario, ma si preoccupa 
anche di evitare che l’Autorità garante si occupi di fattispecie presumibilmente soggette al diritto comunitario 
quando di esse si stia già occupando la Commissione. Così P. Auteri, I rapporti tra la normativa antitrust 
nazionale e quella comunitaria dopo la legge comunitaria 1994, Contratto e impresa europa, 1996, pag. 535 e 
536.
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del sistema comunitario di tutela della concorrenza, che ha sostanzialmente ridotto l’ambito in 
cui le norme di tutela della concorrenza degli Stati membri possono essere applicate senza 
che vi sia sovrapposizione con il campo di applicazione della disciplina antitrust comunitaria. 
Tuttavia, mentre negli altri stati della Comunità la legislazione antitrust nazionale si applica a 
tutte le fattispecie che determinano effetti anticoncorrenziali all’interno dei rispettivi mercati 
nazionali ed anche alle fattispecie che, in quanto idonee a pregiudicare il commercio 
infrastatuale, sono soggette anche alle regole di concorrenza comunitaria, la portata della 
legge 287/90 è limitata alle pratiche restrittive della concorrenza  che non ricadono nell’ambito 
di applicazione delle norme antitrust comunitarie. Il nostro legislatore ha cioè adottato il criterio 
della “barriera unica” o “dell’esclusione reciproca”, realizzando un riconoscimento della 
sussidiarietà della legge nazionale nei confronti della normativa comunitaria142.
Tale criterio esclude che la normativa antitrust nazionale possa essere applicata a 
fattispecie che, pur producendo effetti anticoncorrenziali nel mercato nazionale, sono soggette 
all’applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza. 
Con il ricorso a questo criterio, il nostro legislatore ha voluto evitare sia che la 
normativa interna dovesse occuparsi di fattispecie già disciplinate in modo soddisfacente dalla 
                                               
142 Sul piano teorico, i rapporti tra legge antitrust nazionale e disciplina comunitaria della concorrenza possono 
essere improntati su tre modelli operativi: la doppia barriera, la barriera unica e la barriera unica omogenea. La 
doppia barriera identifica quei sistemi giuridici nazionali che non si preoccupano di evitare che la medesima 
fattispecie possa essere oggetto di valutazione sulla base sia del diritto interno che di quello comunitario. Si tratta 
di un modello che potrebbe dar vita a situazioni quantomeno anomale e che impone costi elevati alle medie e 
grandi imprese, costrette a sottoporsi ad un duplice livello di controlli. La barriera unica qualifica quei sistemi che 
per imposizione dell’ordinamento comunitario o per scelta dell’ordinamento nazionale, si escludono a vicenda, 
con una netta divisione delle sfere di competenza. Anche se si tratta del modello più diffuso, esso presenta una 
serie di inconvenienti non favorendo l’armonizzazione del diritto nazionale con quello comunitario e potendo 
determinare una disparità di trattamento tra fattispecie che, per le loro dimensioni, ricadono nell’ambito del diritto 
comunitario e fattispecie analoghe, ma di minore entità, che rientrano invece nella sfera di applicazione del diritto 
antitrust interno. La barriera unica omogenea, è un modello nuovo, delineato da Francesco Denozza sulla base 
dell’art. 1.4 della legge 287/90, il quale ha ritenuto che tale disposizione non ha solo lo scopo di fornire agli 
operatori giuridici una serie di concetti di natura tecnica, ma ha soprattutto la funzione di armonizzare i principi 
contenuti nella legge italiana con quelli enucleati dalla normativa comunitaria, dalla giurisprudenza della Corte di 
Giustizia e dalla prassi della Commissione. Vi sarebbero quindi due sistemi di controllo, quello nazionale e quello 
comunitario, tra loro alternativi ma ispirati alla medesima ratio. Questo modello ha il pregio di fornire al giurista 
italiano una serie di criteri interpretativi ed operativi pragmatici, senza dubbio utili per affrontare i problemi causati 
dall’inesperienza del legislatore italiano in materia di normativa antitrust e di favorire un trattamento uniforme per 
fattispecie analoghe, anche se di dimensioni diverse. Tuttavia, questo sistema può comportare elevati costi 
sociali, poiché mentre l’ordinamento comunitario tutela la concorrenza come valore a sé stante, l’ordinamento 
italiano la inserisce in un contesto di valori parimenti tutelati, per cui un’applicazione integrale dei principi 
dell’ordinamento comunitario potrebbe comportare un ingiusto ed illegittimo sacrificio di interessi 
costituzionalmente protetti. Così P. Lo Cane, Le concentrazioni nel diritto antitrust italiano, Diritto & Diritti, ottobre 
2001, pag. 1 e 2.
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normativa comunitaria, sia che gli stessi accordi e comportamenti potessero essere sottoposti 
a norme diverse che potessero comportare valutazioni contrastanti, sia infine che l’Autorità 
garante dovesse occuparsi di fattispecie già soggette al controllo della Commissione. Alla 
base della soluzione adottata vi è quindi non solo l’esigenza di razionalizzazione normativa e 
amministrativa, di evitare che l’Autorità garante dovesse intervenire nei confronti di intese e 
pratiche anticoncorrenziali che, in quanto soggette al diritto comunitario, si supponeva 
venissero adeguatamente valutate dalla Commissione, ma anche l’esigenza di salvaguardare 
la certezza del diritto143.
In sostanza, il comma 1 rappresenta una clausola di salvaguardia dell’applicabilità 
della normativa comunitaria, in quanto prima di applicare la normativa antitrust nazionale, 
l’Autorità garante deve verificare che la fattispecie sottoposta al suo esame non rientri nel 
campo di applicazione delle norme comunitarie antitrust.
Non si tratta però di una questione pregiudiziale perché la verifica da attuare  non 
influisce sul merito della decisione che eventualmente l’Autorità dovrà prendere; si tratta solo 
di verificare volta per volta se sussistono i presupposti per l’applicazione della normativa 
italiana piuttosto che di quella comunitaria e allora  qui sorge un problema perché il requisito 
che delimita l’ambito di applicazione della normativa comunitaria è diverso a seconda che la 
fattispecie esaminata sia una concentrazione oppure si tratti di un’intesa o di un abuso di 
posizione dominante.
Per le concentrazioni, il limite all’applicazione della normativa comunitaria è costituito 
da un fattore oggettivo e quantificato, la dimensione comunitaria; per cui se la concentrazione 
è di dimensione comunitaria, si applica il regolamento comunitario sulle concentrazioni e 
l’applicazione di norme nazionali alla stessa fattispecie è preclusa, mentre se non sussiste la 
dimensione comunitaria l’Autorità garante può applicare la legge 287/90.
Nel caso invece delle intese e degli abusi di posizione dominante il requisito per 
l’applicazione delle norme comunitarie è rappresentato dall’esistenza di un pregiudizio al 
commercio fra Stati membri, cioè ad un requisito il cui accertamento, da parte della 
                                               
143 Così P. Auteri, I rapporti tra la  normativa antitrust nazionale e quella comunitaria dopo la legge comunitaria 
1994, Contratto e impresa europa, 1996, pag. 537 e seguenti.
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Commissione, discende da valutazioni non predeterminate e non predeterminabili a priori. Di 
conseguenza, per queste fattispecie, l’applicazione della legge italiana non dipende dalla 
definizione in astratto delle caratteristiche di esse in relazione al campo di applicazione, ma 
dalla valutazione concreta eseguita dalla Commissione circa l’esistenza del pregiudizio al 
commercio144.
I commi 2 e 3 dell’art. 1 disciplinano i criteri di coordinamento tra il sistema di tutela 
amministrativa della concorrenza italiano e il sistema antitrust comunitario, seguendo il 
principio del divieto di sovrapposizioni tra i due sistemi.
L’art. 1.2 si occupa del caso in cui l’Autorità garante abbia al suo esame fattispecie 
anticoncorrenziali che siano di rilevanza comunitaria, e in tali ipotesi, non potendo iniziare 
essa stessa un procedimento ai sensi della disciplina antitrust italiana, invia tutte le 
informazioni a sua disposizione alla Commissione europea.
La valutazione dell’Autorità è relativa ad un momento antecedente a quello 
dell’apertura di un procedimento istruttorio ai sensi dell’art. 14 della legge, poiché in 
considerazione della limitazione del campo di applicazione della disciplina antitrust italiana ai 
casi che non ricadono nell’ambito di applicazione della normativa comunitaria non è 
ipotizzabile che l’Autorità inizi un procedimento istruttorio in applicazione degli artt. 2 e 3 della 
legge 287 nei confronti di una fattispecie di rilevanza comunitaria. Inoltre, la Commissione non 
è in alcun modo vincolata, in fase di apertura di un procedimento comunitario antitrust, alla 
valutazione compiuta dall’Autorità italiana relativamente alla rilevanza comunitaria o meno di 
una presunta fattispecie anticoncorrenziale, per cui potrebbe ritenere che la fattispecie che 
l’Autorità ha valutato essere di rilevanza comunitaria, sia al contrario di rilevanza nazionale, 
oppure che essa, pur essendo di rilevanza comunitaria, non sia di interesse comunitario e 
quindi debba essere comunque valutata dall’Autorità italiana.
Tale procedimento risulta piuttosto macchinoso e rende necessari una serie di contatti 
tra l’Autorità e la Commissione, al fine di valutare la rilevanza comunitaria di una determinata 
fattispecie, che potrebbero ritardare l’inizio dell’istruttoria da parte dell’Autorità, con il rischio 
                                               
144 Così M. Onida, I rapporti fra disciplina nazionale e disciplina comunitaria in tema di concorrenza, Concorrenza 
e mercato, 1993, pag. 12 e seguenti.
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che i comportamenti anticoncorrenziali pregiudichino ulteriormente i concorrenti e i 
consumatori e che l’Autorità perda la possibilità di acquisire importanti documenti di prova. 
L’art. 54 della  legge comunitaria 1994, ha così reso possibile la diretta applicazione da parte 
dell’Autorità garante degli artt. 81 e 82 del Trattato UE, prevedendo che essa abbia la facoltà 
di iniziare, quale organo del sistema comunitario di tutela della concorrenza in forza dei poteri 
e delle procedure previste dallo stesso art. 54, un procedimento ai sensi degli artt. 81 e 82 del 
Trattato anziché trasmettere informazioni alla Commissione ai sensi dell’art. 1.2 della legge 
italiana.
Di conseguenza, nel caso in cui l’Autorità inizi un procedimento ai sensi degli artt. 2 e 
3 della legge 287 e valuti in seguito all’apertura dell’istruttoria che la fattispecie oggetto del 
procedimento non è di esclusiva rilevanza nazionale ma di rilevanza comunitaria, ha la 
possibilità di concludere il procedimento ai sensi degli artt. 2 e 3, ed aprirne un secondo ai 
sensi degli artt. 81 e 82 del Trattato; e ciò vale anche per l’ipotesi inversa di una fattispecie di 
rilevanza nazionale per la quale l’Autorità abbia iniziato un procedimento ai sensi degli artt. 81 
e 82.
L’art. 1.2 prescrive due obblighi a carico dell’Autorità garante: in primo luogo essa 
deve informare la Commissione nel caso in cui valuti che la fattispecie sottoposta al suo 
esame non rientri nel campo di applicazione della legge 287/90 e, in secondo luogo, deve 
trasmettere alla Commissione tutte le informazioni in suo possesso.
Con riferimento al primo obbligo, l’Autorità fornisce alla Commissione la notitia
criminis relativamente ai possibili comportamenti anticoncorrenziali di rilevanza comunitaria;  
mentre con riferimento al secondo obbligo, l’Autorità deve trasmettere alla Commissione le 
informazioni raccolte o ricevute nel periodo anteriore all’apertura del procedimento istruttorio, 
cioè gli elementi in suo possesso e quelli portati a sua conoscenza da pubbliche 
amministrazioni o da chiunque vi abbia interesse, comprese le associazioni rappresentative 
dei consumatori145.
                                               
145 Così L. F. Pace, Il sistema italiano di tutela della concorrenza e il “vincolo comunitario” imposto al legislatore 
nazionale: L’art. 1 della L. 287/90, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2001, pag. 1023 e seguenti.
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Il procedimento previsto dall’art. 1.3, si riferisce invece al caso in cui l’Autorità garante 
italiana abbia già iniziato un’istruttoria sul presupposto che la presunta fattispecie 
anticoncorrenziale oggetto del procedimento sia di rilevanza esclusivamente nazionale, ma 
che la Commissione, successivamente all’Autorità inizi un’istruttoria nei confronti della stessa 
fattispecie per  contestare la violazione degli artt. 81 e 82 del Trattato, per cui l’Autorità italiana 
dovrà sospendere il procedimento relativo alla fattispecie oggetto del procedimento 
comunitario, mentre potrà continuare l’istruttoria con riferimento alle eventuali rimanenti 
fattispecie di rilevanza esclusivamente nazionale nei confronti delle quali è stato iniziato il 
procedimento istruttorio.
L’art. 1.3 prescrive inoltre che il procedimento aperto dall’Autorità non si concluda 
automaticamente al momento dell’apertura del procedimento comunitario, ma che esso venga 
sospeso e la sospensione potrà avere quale termine massimo, la durata del procedimento 
comunitario. Al termine di tale procedimento la Commissione deciderà infatti se la fattispecie 
oggetto del procedimento istruttorio comunitario è realmente di rilevanza comunitaria, o al 
contrario, è di esclusiva rilevanza nazionale.
La conseguenza della sospensione, e quindi la possibilità di continuare il 
procedimento a seguito della chiusura del procedimento comunitario nel caso in cui la 
Commissione sostenga la non rilevanza comunitaria della fattispecie, garantisce all’Autorità 
italiana la possibilità di proseguire il procedimento su aspetti di esclusiva rilevanza nazionale, 
che non rientrando nel campo di applicazione degli artt. 81 e 82, non possono essere oggetto 
di valutazione da parte della Commissione. Tuttavia, nel momento in cui l’Autorità comunitaria 
termini il relativo procedimento, l’Autorità italiana non potrà che prendere atto di tale decisione 
e chiudere il procedimento relativo alla fattispecie di rilevanza comunitaria con un 
provvedimento di non luogo a provvedere per inapplicabilità della legge antitrust nazionale.
Quindi, nel caso di valutazione discorde tra Commissione e Autorità garante 
nazionale, con riferimento alla natura nazionale o comunitaria della presunta fattispecie 
anticoncorrenziale, prevale sempre la valutazione comunitaria, come prescritto dall’art. 1.3146.
                                               
146 Così L. F. Pace, Il sistema italiano di tutela della concorrenza e il “vincolo comunitario” imposto al legislatore 
nazionale: l’art. 1 della L. 287/90, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2001, pag. 1033 e seguenti.
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L’art. 1.4, diversamente dai commi 2 e 3, non riguarda il rapporto tra sistema italiano 
di tutela amministrativa della concorrenza e sistema antitrust comunitario in senso stretto, ma 
prevede che gli artt. da 1 a 9 della legge 287/90, i quali disciplinano casi di esclusiva rilevanza 
nazionale, debbano essere interpretati in base ai principi dell’ordinamento comunitario in 
materia di disciplina della concorrenza.
Tale norma è conseguenza della scelta operata dal legislatore italiano di redigere le 
norme del titolo I della legge 287/90 secondo il modello degli artt. 81, 82 e 86 del Trattato e 
degli artt. 2 e 3 del Regolamento 4064/89, allo scopo di trasferire nel mercato nazionale un 
sistema di tutela antitrust fondato sulle stesse fattispecie previste dall’ordinamento 
comunitario.
Per garantire il raggiungimento di tale obiettivo il legislatore ha dovuto però vincolare 
l’interpretazione delle norme del titolo I della legge 287 ai principi dell’ordinamento comunitario 
in materia di disciplina della concorrenza, dal momento che, in assenza di tale previsione, i 
concetti delle norme antitrust italiane potevano essere interpretati dai giudici nazionali e 
dell’Autorità garante in modo autonomo, ed eventualmente anche contrastante, rispetto 
all’interpretazione fornita a livello comunitario per gli stessi concetti.
In considerazione dell’obbligatorietà dell’interpretazione prevista dall’art. 1.4, la 
conseguenza dell’interpretazione di una norma del titolo I della legge 287/90 contraria ai 
principi  antitrust comunitari, o che rinvii l’interpretazione della disciplina nazionale a principi 
comunitari antitrust incompatibili con il caso oggetto del procedimento nazionale, non potrà 
che essere l’illegittimità del provvedimento, per violazione appunto dell’art. 1.4.
Vista tale conseguenza, sembra corretto riferire i principi richiamati dall’art. 1.4 
esclusivamente al contenuto della giurisprudenza comunitaria e non ad altri atti, quali le 
decisioni della Commissione sia perché le interpretazioni contenute nelle decisioni di tale 
organo sono oggetto di potenziale riforma da parte dei giudici comunitari, fino ad un 
provvedimento dei giudici comunitari stessi che ne vagli la legittimità, e sia perché la scelta di 
interpretare le norme del titolo I della legge 287 ai sensi dei principi comunitari è stata 
determinata dalla discrezionalità del legislatore italiano, per cui non sussistendo alcun obbligo 
comunitario che imponga agli Stati membri di emanare una simile norma, è evidente che se il 
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legislatore italiano avesse voluto vincolare la normativa italiana anche alle decisioni della 
Commissione, avrebbe compiuto tale scelta in modo espresso.
L’art. 1.4 deve essere considerato come un semplice rinvio effettuato dal legislatore 
all’ordinamento comunitario per le nozioni di carattere tecnico richiamate al titolo I della legge 
287, le quali non sono definite altrove nell’ordinamento nazionale, o sono definite con 
contenuto e finalità diverse. Il rinvio opera allora essenzialmente nei confronti della nozione di 
impresa, di accordi e pratiche concordate e di posizione dominante, per le quali, dunque, 
l’interprete, dovrà attenersi a quanto elaborato in sede comunitaria. In particolare, l’effetto 
vincolante dell’art. 1.4 vale solo per quegli elementi delle nozioni richiamate che possono  
essere considerati acquisiti dall’ordinamento comunitario e non più soggetti ad essere rimessi 
in discussione dal successivo evolversi di questo. Per gli altri fattori indispensabili per 
l’applicazione della legge, l’interprete potrà trovare ispirazione in quanto di volta in volta 
elaborato in sede comunitaria, ma da un lato non si tratterà di un canone interpretativo 
imposto, e dall’altro, l’interprete dovrà verificare che la nozione ispirata dall’ordinamento 
comunitario sia coerente con le finalità della legge antitrust italiana147.
Infine, il rinvio interpretativo ai principi comunitari, attribuisce la facoltà al giudice 
nazionale di richiedere l’interpretazione pregiudiziale della Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 
234 del Trattato UE, delle norme comunitarie che rappresentano il parallelo delle fattispecie 
previste dal titolo I della legge 287/90. La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha infatti 
ammesso la competenza di tale organo a fornire interpretazioni a quesiti proposti dai giudici 
nazionali, anche se l’interpretazione del diritto comunitario è funzionale alla risoluzione di un 
giudizio a livello nazionale, fondato su norme che non rientrano nel campo di applicazione del 
diritto comunitario. Tuttavia, tale ipotesi è limitata al caso in cui le norme nazionali oggetto di 
interpretazione sono formulate secondo termini simili a norme comunitarie, e che il giudice 
nazionale sia obbligato ad applicare l’interpretazione della Corte di Giustizia, così come nel 
caso dell’art. 1.4, non potendo prendere spunti esclusivamente dalla sentenza della Corte148.
                                               
147 Così A. Guarino, Sul rapporto tra la nuova legge antitrust e la disciplina comunitaria della concorrenza, 
Contratto e impresa, 1991, pag. 654 e 655.
148 Così L. F. Pace, Il sistema italiano di tutela della concorrenza e il “vincolo comunitario” imposto al legislatore 
nazionale: l’art. 1 della L. 287/90, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2001, pag. 1040 e seguenti.
125
La legge 287/90 non affronta espressamente il tema della propria applicazione 
extraterritoriale, limitandosi a vietare le intese aventi per oggetto o per effetto significative 
limitazioni, distorsioni, o falsificazioni della concorrenza sul mercato nazionale o su una sua 
parte sostanziale, a proibire comportamenti abusivi di posizione dominante verificatesi nel 
mercato nazionale o in una sua parte sostanziale, e a sottoporre a controllo ed eventualmente 
sanzionare le concentrazioni che creano o rafforzano una posizione dominante nel mercato 
nazionale, in modo da ridurre sostanzialmente e durevolmente la concorrenza.
Data l’evidenza delle similitudini di queste norme con le corrispondenti disposizioni 
comunitarie, è probabile che anche alla luce dell’art. 1.4 saranno accolti nell’ordinamento 
italiano sia il criterio di territorialità oggettiva affermato dalla giurisprudenza comunitaria, in 
base al quale sussiste la giurisdizione rispetto a fattispecie rilevanti a fini concorrenziali, che, a 
prescindere dal loro luogo di formazione, sono poste in essere nel mercato del foro, sia la 
dottrina dell’unità di gruppo di imprese, che consente di sottoporre alla giurisdizione del foro 
imprese straniere che hanno nel territorio del foro aziende da esse controllate, qualora si sia 
verificata un’ingerenza anche indiretta della prima nei comportamenti della controllata, anche 
se l’art. 1.1 è idoneo a causare conseguenze di estremo rilievo sull’applicazione 
extraterritoriale della legge 287, poiché escluderà in molti casi la giurisdizione italiana a 
vantaggio di quella comunitaria149.
                                               
149 Così F. Munari, La legge 10 ottobre 1990, n. 287 e il diritto comunitario della concorrenza, Contratto e 
impresa, 1992, pag. 633 e 634.
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3. Le intese restrittive della concorrenza
L’art. 2 della legge 287/90 riproduce quasi integralmente le disposizioni di cui all’art. 
81 del Trattato UE, vietando le intese restrittive della libertà di concorrenza, ossia quelle 
intese che hanno per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera 
consistente il gioco della concorrenza, sulla base di una scelta dettata dalle esigenze di 
coordinamento con l’ordinamento comunitario considerate nell’art. 1 e volta anche a rendere 
più agevole l’applicazione del paragrafo 4 di esso.
Le difformità riscontrabili tra il dettato dell’art. 2 della legge e quello dell’art. 81 sono 
infatti modeste: ovviamente mancano nel testo della legge i riferimenti alla compatibilità delle 
intese con il mercato comune e al pregiudizio che esse possono arrecare al commercio tra gli 
Stati membri, né queste norme sono state tradotte dal legislatore italiano in disposizioni volte 
ad assegnare alla disciplina a tutela della concorrenza anche il compito di impedire una 
compartimentazione del mercato nazionale, o comunque la creazione di ostacoli al commercio 
tra diverse zone di esso.
Inoltre, rispetto al testo dell’art. 81, nella legge è stata modificata in modo marginale la 
definizione di alcune delle fattispecie di intesa vietata tipizzate dalla norma prevedendo che le 
condotte discriminatorie sono vietate quando si risolvono nell’applicazione, per prestazioni 
equivalenti, di condizioni non semplicemente dissimili ma oggettivamente diverse e gli 
svantaggi nella concorrenza arrecati agli altri contraenti sono ingiustificati. 
Ugualmente rivolta a restringere le condizioni di applicabilità della legge rispetto ai 
presupposti fissati dall’art. 81 è la disposizione che circoscrive il divieto alle sole intese che 
alterino in maniera consistente il gioco della concorrenza. Tuttavia, questa limitazione 
costituisce il frutto di una scelta non eversiva rispetto ai principi osservati nell’applicazione 
dell’art. 81, poiché al termine consistente riferito dal legislatore nazionale alle restrizioni 
concorrenziali vietate dall’art. 2 deve attribuirsi semplicemente un significato analogo a quello 
di restrizione sensibile impiegato nella Comunicazione della Commissione relativa agli accordi 
di importanza minore, con la conseguenza che l’applicazione di questa disposizione potrà 
portare a ritenere escluse dal divieto di cui all’art. 2 solo le intese di scarso rilievo quantitativo 
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in quanto raggiunte da imprese che realizzano un fatturato modesto e detengono una quota 
trascurabile del mercato in cui la concentrazione produce i suoi effetti.
Infine, una differenza non trascurabile tra il testo della legge e quello dell’art. 81 si 
rinviene nella definizione di intesa, poiché mentre la normativa comunitaria fa riferimento ad 
accordi, pratiche concordate e decisioni di associazioni di imprese, nella legge quest’ultima 
espressione è stata sostituita dal più specifico concetto di deliberazioni, precisato in relazione 
sia agli organismi da cui vengono adottate, sia alle forme attraverso le quali sono assunte150.
Per individuare le condotte contrastanti con una normativa volta ad impedire che la 
concorrenza sia ristretta o falsata occorre preliminarmente comprendere quale tipo di 
concorrenza e di mercato il legislatore ha inteso tutelare.
Tuttavia, sia il Trattato che la legge non forniscono alcuna definizione del termine 
concorrenza, consapevoli che, al di là dei modelli teorici, non esiste uno standard valido per 
ogni situazione ma l’individuazione del livello di concorrenza degno di tutela dipende 
dall’analisi strutturale del singolo mercato per cui quello che si richiede non è il  
raggiungimento o il mantenimento di un ideale astratto di concorrenza, prefissato a priori e in 
via generale, il modello di concorrenza tutelato non è cioè quello della concorrenza perfetta, 
ma oggetto di tutela è il modello della concorrenza efficace, cioè l’esistenza di un livello di 
concorrenza effettivo, proporzionato alla struttura del mercato preso in considerazione, in virtù 
della concezione secondo cui nell’attuazione di una politica di concorrenza occorre mirare al 
raggiungimento della miglior forma di competizione possibile tra quelle che rispettino alcuni 
parametri rivelatori dell’esistenza di un sufficiente grado di concorrenzialità del mercato.
La concreta individuazione del livello di concorrenza ritenuto idoneo al singolo 
mercato spetta quindi all’interprete ed impone un’attenta analisi del mercato considerato; 
dopodiché, per qualificare l’intesa come permessa o vietata, si deve verificare se essa abbia 
un oggetto che contrasti con il normale funzionamento della concorrenza e se abbia effetti 
negativi sul suo gioco.
                                               
150 Così L. Mansani, La disciplina delle intese restrittive della concorrenza tracciata dall’art. 2 della L. 287 del 
1990, Rivista di diritto commerciale, 1995, I, pag. 55 e seguenti.
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L’analisi economica necessaria per la valutazione dell’antigiuridicità di un’intesa 
presuppone la conoscenza dei modelli teorici di base che descrivono i mercati e i 
comportamenti delle imprese: il monopolio, la concorrenza perfetta e l’oligopolio151.
La definizione di intesa fornita dall’art. 2.1 riproduce in ampia misura la terminologia 
adottata nell’art. 81, consentendo così di utilizzare nell’elaborazione delle  nozioni di accordo 
e pratica concordata, le soluzioni fornite al riguardo dagli organi comunitari, in base alle quali, 
perché si abbia un accordo è sufficiente che le imprese interessate abbiano espresso la loro 
volontà comune di comportarsi sul mercato in una maniera determinata per cui il termine 
accordo identifica ogni sorta di convenzione derivante dall’incontro di diverse manifestazioni di 
volontà, indipendentemente dal fatto che essa dia luogo ad obblighi giuridici vincolanti per le 
parti e a prescindere dalla forma adottata, mentre le pratiche concordate sono desumibili da 
comportamenti di fatto, che non danno luogo ad obblighi giuridicamente rilevanti.
All’espressione decisioni di associazioni di imprese contenuta nell’art. 81, il legislatore 
nazionale ha invece sostituito una nozione più specifica, quella di deliberazioni dei consorzi, 
delle associazioni di imprese e di altri organismi similari.
Questa dizione è senza dubbio più precisa dal punto di vista tecnico, ma non muta il 
senso generale della norma che vuole impedire un coordinamento in chiave 
anticoncorrenziale suggerito o addirittura guidato dalle deliberazioni di enti cui le imprese 
facciano riferimento. In particolare, non rileva che tali deliberazioni siano vincolanti, ovvero 
oggetto di delibere formali, essendo sufficiente anche una mera raccomandazione o una 
comunicazione o una circolare interna, ove costituiscano espressione fedele della volontà dei 
membri di comportarsi sul mercato in ossequio a quanto dalle stesse enunciato, atteso che 
del concetto di decisione di associazioni di imprese gli organi comunitari hanno sempre fornito 
                                               
151 Nella concorrenza perfetta nessuna impresa ha la capacità di influire concretamente sul prezzo attraverso il 
proprio comportamento e concentrerà le proprie scelte, per massimizzare il profitto, sulla quantità da produrre. 
Nel monopolio invece l’impresa è l’unica offerente del bene e deve dunque considerare solo la domanda, 
calcolando la propria produzione e il livello dei prezzi in modo da massimizzare il profitto. Infine, nell’oligopolio, 
ogni impresa, pur dovendo tener conto della concorrenza altrui, ha la capacità di influire sul prezzo tramite 
l’aumento o la diminuzione della produzione, e la massimizzazione del profitto dipende dalla capacità di ciascuna 
impresa di operare valide congetture sul comportamento dei concorrenti e dalla possibilità di mettere in atto 
pratiche collusive.  Così P. Giudici, Intese restrittive della libertà di concorrenza, Concorrenza e mercato, 
Padova, CEDAM 1994, pag. 56 e seguenti.
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un’interpretazione estensiva, che abbraccia ogni atto, anche non formale, attraverso cui sia 
espressa la volontà collettiva di una pluralità di imprese appartenenti ad una struttura comune.
Per quanto riguarda i profili soggettivi della norma, i soggetti aderenti all’associazione 
non necessariamente debbono essere riconducibili allo schema normativo dettato dall’art. 
2082 del Codice civile, essendo sufficiente che possiedano una certa autonomia patrimoniale 
e decisionale, indipendentemente dal fatto che perseguano o meno finalità lucrative. E 
altrettanto indifferente è il tipo di struttura associativa mediante il quale l’attività delle imprese 
aderenti viene coordinata, che può assumere così la forma di un’associazione non 
riconosciuta o avente personalità giuridica, di una società semplice o commerciale, di una 
società cooperativa, di un consorzio o di una società consortile.
L’art. 2.1 precisa infine che le deliberazioni di consorzi, associazioni di imprese e altri 
organismi similari  sono considerate intese anche se adottate ai sensi di disposizioni statutarie 
o regolamentari, ma l’inciso appare superfluo posto che è agli effetti restrittivi concretamente 
prodotti dall’adozione di un comportamento conforme alle direttive impartite dall’organo 
comune che occorre fare riferimento per determinare se la disciplina delle intese sia 
applicabile, e poiché a questo fine è irrilevante che le deliberazioni dell’organo comune siano 
giuridicamente vincolanti, l’ipotesi che l’obbligatorietà delle decisioni assunte in conformità allo 
statuto interno possa valere come esimente dovrebbe comunque essere rigettata152.
Il divieto di porre intese anticoncorrenziali riguarda soltanto le imprese, ma anche se il 
termine impresa ricorre più volte nel testo del Trattato e dei regolamenti, in quelle disposizioni 
non si rinviene alcuna definizione generale. Gli organi comunitari, pur avendo rinunciato a 
fornire una definizione generale di impresa da utilizzare nell’applicazione dell’art. 81, hanno 
così finito con il precisare progressivamente quel concetto sottolineando l’irrilevanza di alcuni 
dei presupposti ai quali viene tradizionalmente fatto riferimento in alcuni ordinamenti degli 
Stati membri per negare che una certa entità economica possa essere qualificata come 
impresa e la nozione che può essere ricavata dalla ricostruzione dell’atteggiamento di tali 
organi è decisamente ampia e generica, comprendendo qualunque insieme di risorse 
                                               
152 Così L. Mansani, La disciplina delle intese restrittive della concorrenza tracciata dall’art. 2 della L. 287 del 
1990, Rivista di diritto commerciale, 1995, I, pag. 76 e seguenti.
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destinato allo svolgimento di un’attività economica o, più semplicemente, qualsiasi entità che 
esercita un’attività economica, cioè un’attività diretta allo scambio di beni o servizi.
La nozione di impresa elaborata nel diritto comunitario, travalica i confini posti dalla 
definizione di impresa desumibile dall’art. 2082 del Codice civile, ricomprendendo nelle sue 
maglie figure composite, anche molto lontane da quella tradizionale di imprenditore propria 
della nostra cultura giuridica, quali le entità aventi ad oggetto l’esercizio o la disciplina di 
un’attività economica priva di finalità lucrative, le imprese pubbliche, le  associazioni non 
riconosciute, gli artisti e i professionisti.
Ci si deve allora chiedere se l’Autorità garante dovrà applicare l’art. 2 anche ai 
soggetti non riconducibili alla nozione di imprenditore di cui all’art. 2082 del Codice civile e la 
risposta a questo interrogativo dipende essenzialmente dall’interpretazione fornita dell’art. 1.4 
secondo la quale l’interpretazione delle norme del titolo I della legge deve essere condotta in 
base ai principi dell’ordinamento comunitario; e dalle prime pronunce dell’Autorità emerge una 
chiara presa di posizione nel senso di attribuire alla nozione d’impresa di cui all’art. 2 un 
significato analogo a quello che risulta dalle soluzioni offerte dagli organi comunitari153.
In base all’art. 2.2, sono vietate le intese che hanno per oggetto o per effetto di 
impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza all’interno del 
mercato nazionale o in una sua parte rilevante. Dunque, un accordo tra imprese, potrebbe 
non avere l’oggetto o comunque lo scopo di limitare o restringere la concorrenza e, ciò 
nonostante, essere vietato per i suoi effetti e come gli organi comunitari hanno sempre 
sottolineato, solo l’esame del contesto economico in cui l’intesa si inserisce, permette di 
valutarne correttamente gli eventuali aspetti anticoncorrenziali154. Tuttavia questo esame, 
                                               
153 Così P. Giudici, Intese restrittive della libertà di concorrenza, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, 
pag. 82.
154 Il carattere non cumulativo, ma alternativo della condizione, implica la necessità di prendere in considerazione 
l’oggetto dell’accordo, tenendo conto del contesto economico in cui esso deve essere applicato. Quando poi 
l’esame delle clausole contrattuali non riveli un grado sufficiente di dannosità per la concorrenza, dovranno 
essere prese in considerazione le conseguenze dell’accordo, e perché questo possa essere sanzionato, occorre 
che sussistano fattori in grado di evidenziare un’effettiva limitazione della concorrenza, facendo riferimento 
all’assetto concorrenziale che si sarebbe realizzato nelle stesse circostanze qualora l’accordo non fosse stato 
raggiunto. Esistono quindi intese la cui illiceità potrebbe essere affermata anche avendo riguardo semplicemente 
al loro oggetto, e dunque a prescindere dagli effetti restrittivi generati dalla concentrazione. Così L. Mansani, La 
disciplina delle intese restrittive della concorrenza tracciata dall’art. 2 della L. 287 del 1990, Rivista di diritto 
commerciale, 1995, I, pag. 95 e 96.
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talvolta ha condotto gli organi comunitari a dichiarare l’inapplicabilità dell’art. 81 ai casi in cui 
l’esistenza di clausole restrittive era bilanciata da effetti generali positivi dell’intesa, per il livello 
di concorrenza del mercato considerato e tale atteggiamento ha fatto parlare di un vero e 
proprio ricorso a criteri interpretativi di “rule of reason” da parte di tali  organi.
Ora il fatto è che la “rule of reason” è un criterio ermeneutico proprio del diritto 
antitrust statunitense, nel quale non è prevista alcuna forma di esenzione comparabile all’art. 
81.3 del Trattato, sicché ogni accordo tra imprese si sarebbe dovuto in pratica considerare 
vietato solo quando la restrizione della concorrenza che ne derivava era irragionevole, non 
avendo altro effetto che quello di eliminare o limitare il livello di concorrenza sul mercato.
Nel sistema comunitario e in quello italiano, si è scelto invece di demandare l’analisi 
dei meriti dell’intesa restrittiva ad un’apposita procedura di autorizzazione per cui in questi 
sistemi un richiamo esasperato al criterio della “rule of reason” per individuare le intese 
ricadenti nell’ambito dell’art. 81 o dell’art. 2 restringerebbe l’ambito di applicazione delle due 
norme, riducendo l’importanza del regime autorizzatorio e quindi, in particolare nel nostro 
ordinamento, il ruolo assegnato all’Autorità garante, demandando al giudice ordinario il 
compito di soppesare gli eventuali vantaggi dell’intesa.
Sul problema gli organi comunitari hanno ormai trovato un discreto equilibrio, 
applicando il divieto con una certa severità, per preservare lo spazio di competenza del 
regime autorizzatorio e prevedendo vaste aree coperte dai regolamenti di esenzione per 
categoria; mentre l’Autorità garante sembra più orientata a restringere l’ambito di applicazione 
del divieto di intesa, utilizzando maggiormente l’approccio interpretativo della “rule of reason”.
Nella valutazione del grado di concorrenzialità dell’intesa deve essere considerata 
non solo la concorrenza attuale, ma anche quella meramente potenziale, sia con riferimento 
alle parti interessate che ad imprese terze visto che scopo della norma non è solo il 
mantenimento della concorrenza interna, tra le parti direttamente coinvolte dall’intesa, ma 
anche di quella esterna, cioè la tutela della libertà di azione dei terzi.
Inoltre, l’art. 2 specifica che l’alterazione del gioco della concorrenza deve essere 
consistente e non essendo proponibili nel nostro ordinamento i criteri elaborati dalla 
Commissione europea, la consistenza dell’alterazione del gioco della concorrenza, deve 
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essere valutata in base ad un’indagine della singola fattispecie, tenendo in considerazione la 
struttura del mercato, le caratteristiche delle imprese in esso operanti, e i possibili effetti 
dell’intesa sull’andamento dell’offerta155.
La restrizione della concorrenza può interessare l’intero mercato nazionale o anche 
una sua parte rilevante e quest’ultima espressione si riferisce alla dimensione geografica del 
mercato e non alle quote dei volumi produttivi o di vendita detenute dalle imprese coinvolte 
nell’intesa, le quali invece assumono rilievo al diverso fine di stabilire se la restrizione della 
concorrenza derivante dall’intesa sia o meno sensibile. 
Per individuare comunque dei principi di fonte comunitaria che stabiliscano in base a 
quali criteri deve essere determinato il mercato territoriale rilevante per l’applicazione della 
disciplina delle intese occorre rifarsi essenzialmente alla Comunicazione della Commissione 
sugli accordi de minimis, nella quale viene stabilito che il mercato geografico rilevante può 
essere più ristretto dell’insieme del mercato comune quando la natura e le caratteristiche del 
prodotto contrattuale ne limitino la mobilità, o la circolazione del prodotto all’interno del 
mercato comune sia ostacolata da barriere all’entrata (restrizioni quantitative, disparità di 
tassazione o ostacoli non tariffari, ecc.) nei mercati nazionali156.
Dopo aver indicato in termini generali i presupposti in base ai quali le intese restrittive 
della concorrenza sono represse, l’art. 2.2 fornisce un’esemplificazione delle attività in cui 
possono concretarsi le intese vietate e che riproduce quasi alla lettera il corrispondente testo 
dell’art. 81.
Lo schema tracciato dal legislatore nazionale e comunitario raggruppa infatti quelle 
attività in cinque categorie pacificamente ritenute non tassative, per cui accertata la natura 
anticoncorrenziale di una certa pratica, non è affatto necessario inquadrarla in una piuttosto
che in un’altra delle fattispecie previste a titolo esemplificativo.
L’art. 2 lett. a), riproducendo quanto dispone l’art. 81 lett. a) del Trattato UE, vieta 
espressamente le intese consistenti nel fissare direttamente o indirettamente i prezzi di 
                                               
155 Così P. Giudici, Intese restrittive della libertà di concorrenza, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, 
pag. 75 e seguenti.
156 Così L. Mansani, La disciplina delle intese restrittive della concorrenza nell’art. 2 della L. 287 del 1990, 
Rivista di diritto commerciale, 1995, I, pag. 93 e 94.
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acquisto o di vendita, ovvero altre condizioni contrattuali e dall’esame dei provvedimenti in 
materia resi dall’Autorità garante emerge come essa non abbia inteso discostarsi dai principi 
seguiti dagli organi comunitari nel valutare la liceità degli accordi sui prezzi. L’Autorità ha 
infatti stabilito che un’intesa volta alla determinazione del prezzo di vendita, nonché al 
perequamento fra le imprese socie dei prezzi unitari di vendita sulla base dei prezzi medi 
realizzati, mira ad assicurare un’uniforme applicazione di prezzi e condizioni generali di 
vendita, impedendo o comunque falsando il libero gioco della concorrenza, in violazione 
dell’art. 2 lett. a). Ugualmente in contrasto con l’art. 2 è stata ritenuta la concertazione dei 
prezzi minimi di vendita dei prodotti dei soggetti aderenti all’intesa, così come la 
predisposizione, da parte di un’associazione di imprese, di un tariffario comune per i servizi da 
esse prestati, a prescindere dal fatto che la natura non vincolante della deliberazione con cui il 
tariffario era stato adottato facesse assumere alle tariffe indicate il carattere di prezzi 
semplicemente raccomandati.
L’art. 2 lett. b), analogamente all’art. 81 lett. b), vieta invece le  intese consistenti 
nell’impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, gli investimenti, lo 
sviluppo tecnico o il progresso tecnologico e anche in relazione alle intese aventi per oggetto 
o per effetto una restrizione della produzione o delle potenzialità di sviluppo delle imprese 
interessate, l’Autorità garante, nei suoi provvedimenti, si è mantenuta fedele ai principi 
tracciati dagli organi comunitari. Infatti, sono state ritenute in contrasto con l’art. 2 lett. b) 
intese che prevedevano il collocamento sul mercato dei prodotti in misura proporzionale ai 
volumi produttivi di ciascun membro, con assegnazione delle forniture secondo le quote così 
stabilite; che imponevano di concordare le politiche commerciali al fine di mantenere una 
presenza percentuale determinata in una certa zona territoriale, con attuazione delle 
necessarie politiche riequilibratici; che limitavano la libertà delle imprese di costruire nuovi 
impianti in una certa area, ovvero di partecipare alla creazione o alla gestione di impianti di 
soggetti estranei al cartello senza l’autorizzazione dei membri di questo, o che imponevano la 
chiusura di uno o più impianti per limitare la produzione.
L’art. 2 lett. c), in analogia all’art. 81 lett. c), vieta le intese dirette a ripartire i mercati e 
le fonti di approvvigionamento. La ripartizione dei mercati può essere attuata attraverso intese 
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con cui ci si impegna a non vendere al di fuori delle zone assegnate o attraverso la 
cristallizzazione della clientela. Oltre alla spartizione su base geografica o con riguardo alla 
clientela attuale o potenziale dei prodotti o servizi oggetto della concertazione, è vietata la 
ripartizione concertata delle fonti di approvvigionamento dal momento che la concertazione di 
una strategia comune di acquisto mira ad eliminare la concorrenza nei rapporti contrattuali 
con i venditori, obbligandoli a sottostare alle condizioni concordate fra i soggetti sui quali si 
concentra la domanda.
Sulla falsariga di quanto dispone l’art. 81 lett. d), l’art. 2 lett. d) vieta le intese 
consistenti nell’applicare nei rapporti commerciali con altri contraenti, condizioni 
oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, così da determinare per essi ingiustificati 
svantaggi nella concorrenza. In altri termini, si impone di osservare criteri di proporzionalità fra 
i prezzi o le altre condizioni di vendita praticati e i costi affrontati, il che significa che viene 
impedito non solo di fissare prezzi diversi a fronte di costi identici ma anche di praticare prezzi 
identici a fronte di costi diversi. Inoltre, sono vietati per la loro portata discriminatoria anche gli 
accordi attraverso i quali vengono riconosciuti sconti o altri vantaggi ai rivenditori che 
acquistano esclusivamente i prodotti contrattuali o raggiungono, in relazione ad essi, certi 
obiettivi di vendita prefissati così come risulta vietata l’applicazione ai rivenditori di condizioni 
ingiustificatamente dissimili per prestazioni equivalenti attuata anziché da un singolo 
produttore attraverso intese verticali con i suoi distributori, mediante accordi orizzontali tra 
produttori.
Infine l’art. 2 lett. e) vieta, così come l’art. 81 lett. e), le cosiddette pratiche leganti o 
prestazioni gemellate, cioè di subordinare la conclusione di contratti all’accettazione da parte 
degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura o secondo gli usi 
commerciali, non abbiano alcun rapporto con l’oggetto dei contratti stessi.
Scopo della disposizione è di impedire che un soggetto faccia leva sul potere 
contrattuale o economico che detiene sul mercato dei prodotti o servizi oggetto del contratto 
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per imporre alla controparte obblighi che gli consentano di sfruttare quel potere anche su un 
diverso mercato, creando in quest’ultimo distorsioni concorrenziali157.
L’art. 2.3 sancisce la nullità di pieno diritto delle intese vietate, cioè l’invalidità ex tunc, 
neppure sospesa dall’eventuale richiesta di autorizzazione ex art. 4, secondo l’indirizzo ormai 
recepito a livello comunitario.
La nullità si riferisce agli accordi e alle decisioni (e non alle pratiche concordate, per 
difetto di carattere negoziale in senso tecnico) ed è normalmente assoluta, a meno che non 
sia affetta da invalidità una sola clausola, nel qual caso si dovrà verificare se, anche in sua 
assenza, gli interessati si sarebbero indotti ugualmente alla determinazione negoziale.
La nullità può essere invocata da chiunque vi abbia interesse ma soltanto davanti alla 
Corte d’Appello competente per territorio, cui sola, di conseguenza, spetta la facoltà di 
rilevarla d’ufficio.
L’invalidità ipso iure, senza necessità di alcuna pronuncia al riguardo, va raccordata al 
recupero reso possibile dall’autorizzazione in deroga concessa dall’Autorità garante ex art. 4. 
Infatti, l’intesa che integri gli estremi dell’art. 2.2 è vietata e in quanto abbia natura negoziale è 
nulla ab origine, senza bisogno di alcun pronunciamento al riguardo; tuttavia l’intesa illecita 
può essere recuperata attraverso autorizzazione dell’Autorità se ricorrono determinati 
presupposti e quindi l’antigiuridicità dell’accordo o della decisione, può essere sospesa 
temporaneamente in vista della valutazione dei vantaggi sociali che si presume ne 
deriveranno158.
Il regime delle esenzioni dal divieto delle intese adottato dal nostro legislatore con 
l’art. 4 si rifà al corrispondente regime del diritto comunitario quale risulta dall’art. 81.3. La 
norma attribuisce infatti all’organo antitrust il potere di autorizzare, in presenza di precise 
condizioni, intese altrimenti vietate; tuttavia essa è strutturata in modo diverso rispetto al 
riferimento comunitario, anche se la sostanza rimane immutata.
                                               
157 Così L. Mansani, La disciplina delle intese restrittive della concorrenza nell’art. 2 della L. 287 del 1990, Rivista 
di diritto commerciale, 1995, I, pag. 102 e seguenti.
158 Così R. Pardolesi, Intese restrittive della libertà di concorrenza, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 
1993,  pag. 306 e 307.
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L’art. 81.3 richiede che si verifichino due condizioni positive (il miglioramento della 
produzione o della distribuzione, ovvero la promozione del progresso tecnico ed economico, e 
l’attribuzione agli utilizzatori di una parte dell’utile che ne deriva) e due condizioni negative 
(l’intesa non deve imporre alle imprese interessate restrizioni non indispensabili al 
raggiungimento delle condizioni positive e non deve eliminare la concorrenza per una parte 
sostanziale dei prodotti interessati) affinché l’intesa sia esentabile.
L’art. 4 delinea invece una categoria generale: l’Autorità può infatti autorizzare le 
intese o le categorie di intese restrittive che diano luogo a miglioramenti delle condizioni di 
offerta sul mercato, i quali abbiano effetti tali da comportare un sostanziale beneficio per i 
consumatori. La norma configura dunque la categoria generale delle intese atte a migliorare le 
condizioni dell’offerta, la cui autorizzazione condiziona all’esistenza di sostanziali vantaggi per 
i consumatori, in analogia con la seconda condizione positiva dell’art. 81.3.
Nell’individuare le intese rientranti in tale categoria generale, la norma richiede che si 
prenda in considerazione anche il bisogno di garantire alle imprese la necessaria 
concorrenzialità sul piano internazionale e questa specificazione, anche se non compare nel 
testo dell’art. 81.3, esplicita l’orientamento interpretativo seguito costantemente dagli organi 
comunitari della necessità di  valutare gli effetti delle intese in un’ottica allargata, che consideri 
anche la posizione nel mercato internazionale delle imprese coinvolte, in modo da attribuire 
all’Autorità una notevole elasticità di giudizio, che le permetta di autorizzare un’intesa che in 
altre condizioni non sarebbe stata autorizzata.
Inoltre, la norma prevede che i miglioramenti delle condizioni di offerta devono essere 
connessi in particolare con l’aumento della produzione o con il miglioramento qualitativo della 
produzione stessa o della distribuzione ovvero il progresso tecnico o tecnologico. Tale 
specificazione, analoga a quella contenuta nella prima condizione positiva dell’art. 81.3, 
diventa nella norma italiana tautologica, in quanto fornisce esempi già ricompresi 
concettualmente nella nozione generale.
Mentre l’art. 81.3 parla di promozione del progresso tecnico o economico, l’art. 4 
parla di progresso tecnico o tecnologico per non appesantire la norma con concetti 
sostanzialmente superflui, quindi per  puri motivi stilistici.
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Infine, l’ultimo paragrafo dell’art. 4.1 riafferma il principio contenuto nell’art. 81.3, in 
base al quale l’autorizzazione non può essere consentita quando le restrizioni non sono 
strettamente necessarie a conseguire le finalità di cui ai paragrafi precedenti, oppure quando 
le stesse comunque elimino interamente la concorrenza sul mercato.
L’art. 4 prevede che l’autorizzazione riguardi intese o categorie di intese e mentre 
l’autorizzazione di carattere individuale deve essere specificamente richiesta all’Autorità, che 
ha centoventi giorni di tempo per decidere, l’autorizzazione relativa a categorie di intese viene 
invece autonomamente rilasciata dall’Autorità159. 
L’autorizzazione individuale presuppone un lavoro istruttorio preliminare 
estremamente lungo per l’Autorità, di qui la grande comodità operativa dei provvedimenti 
concernenti categorie di intese, che però richiedono da parte dell’organo antitrust una 
consolidata esperienza e conoscenza del mercato.
In realtà, nella pratica, lo strumento autorizzatorio è stato scarsamente applicato e ciò 
essenzialmente per due ragioni: da una parte la propensione dell’Autorità a giudicare le intese 
comunicatele come non ricadenti nell’ambito di applicazione dell’art. 2, per cui il regime 
autorizzatorio non entra neppure in gioco; e dall’altra la riluttanza delle imprese a comunicare 
le intese sia a causa di una scarsa sensibilità al problema, nel senso che molte imprese non 
hanno ancora recepito il valore della nuova legislazione, che viene spesso sottovalutata, sia 
per il diffuso atteggiamento di sospetto verso la comunicazione, vissuta nella pratica come 
una sorta di autodenuncia, per cui si preferisce attendere prima di esporsi per vedere fino a 
che punto le imprese devono effettivamente temere l’Autorità e la legge antitrust e fino a che 
punto è conveniente uscire allo scoperto con una richiesta di autorizzazione, sia, infine, per 
                                               
159 Con riferimento alle autorizzazioni di categoria ci si è chiesti se i contenuti dei regolamenti comunitari di 
esenzione per categoria potessero essere traslati direttamente nell’ordinamento italiano attraverso il precetto 
interpretativo posto dall’art. 1.4 in modo da considerare automaticamente autorizzate anche in Italia, le intese ivi 
previste. La risposta deve essere però negativa, perché quei regolamenti rispondono ad esigenze e funzioni 
parzialmente difformi rispetto a quelle proprie della normativa italiana, che ne rendono improponibile un 
recepimento integrale. Tuttavia, è indubbio che tali regolamenti contengono principi rilevanti sia in sede di 
interpretazione dell’art. 2 che dell’art. 4, di cui pertanto l’Autorità deve tener conto nelle autorizzazioni individuali 
o di categoria.
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l’indubbia delicatezza della decisione di comunicare un’intesa, che richiede una notevole 
profusione di energie per raccogliere e trasmettere alla Commissione tutti i dati richiesti160.
L’art. 4.2 prevede che l’Autorità può revocare il provvedimento di autorizzazione in 
deroga di cui al comma 1, previa diffida, qualora l’interessato abusi dell’autorizzazione ovvero 
quando venga meno alcuno dei presupposti per l’autorizzazione.
L’art. 4.3 stabilisce che l’autorizzazione può essere rilasciata solo su richiesta delle 
imprese interessate e ciò significa non solo che l’autorizzazione non può essere rilasciata 
d’ufficio né dall’Autorità garante, né tanto meno dal giudice ordinario, ma anche che un 
accordo per cui l’autorizzazione non sia stata richiesta, è vietato e quindi soggetto alla 
sanzione della nullità e alle sanzioni amministrative anche se presenta i requisiti per essere 
autorizzato.
Inoltre, l’art. 4.3 stabilisce che l’Autorità deve  provvedere entro 120 giorni dalla 
presentazione della richiesta, fissando così una regola che non trova riscontro nel diritto 
comunitario, il quale non solo non prevede alcun termine entro cui la Commissione deve 
provvedere sulle richieste di esenzione, ma non conosce neppure il mezzo con cui le imprese 
possono indurre la Commissione a provvedere.
Il nostro legislatore, giustamente preoccupato di assicurare la certezza delle situazioni 
giuridiche e la tutela dei diritti delle imprese, ha stabilito un termine assai breve entro cui 
l’Autorità garante deve provvedere, accordando o negando l’autorizzazione e anche se la 
norma non dà vita ad un meccanismo di silenzio assenso, è certo che essa pone a carico 
dell’Autorità l’obbligo di provvedere entro il termine stabilito e quindi limita il periodo di tempo 
di incertezza circa la sorte dell’accordo.
Inoltre, un’intesa vietata dall’art. 2 per la quale sia stata chiesta l’autorizzazione ex art. 
4 è esentata dal divieto e dalle relative sanzioni solo se e dopo che sia stata autorizzata 
dall’Autorità garante, e quindi non può essere eseguita nelle more del procedimento di 
autorizzazione e l’autorizzazione non può essere concessa con efficacia retroattiva161.
                                               
160 Così P. Giudici, Deroghe al divieto di intese restrittive della libertà di concorrenza, Concorrenza e mercato, 
Padova, CEDAM 1994, pag. 145 e seguenti.
161 L’art. 2 sanziona con la nullità tutte le intese che rientrano nella fattispecie contemplata dalla stessa 
disposizione, mentre l’art. 4 prevede che le intese vietate dall’art. 2 possano essere autorizzate in quanto 
presentino i requisiti ivi previsti, ma entrambe le disposizioni non prevedono che le intese siano provvisoriamente 
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L’attribuzione esclusiva all’Autorità garante del potere di autorizzare gli accordi che 
presentano i requisiti dell’art. 4 si riflette sul potere del giudice ordinario di applicare l’art. 2 alle 
controversie fra privati dichiarando la nullità degli accordi e pronunciando sulle domande di 
risarcimento dei danni per violazione di tale disposizione, poiché il giudice ordinario, pur 
essendo chiamato in via esclusiva ad applicare le sanzioni civilistiche del divieto delle intese 
non può conoscere di un elemento della fattispecie ed è vincolato dalla decisione dell’autorità
amministrativa, con la conseguenza che non può pronunciare la nullità tutte le volte in cui 
l’accordo sia suscettibile di esenzione.
Quindi il giudice ordinario non può dichiarare la nullità di un contratto per il quale sia 
stata richiesta l’autorizzazione dell’Autorità garante perché non ha il potere di accertare la 
sussistenza delle condizioni previste dall’art. 4 e non può neppure pronunciare su domande 
volte all’adempimento del contratto anche se ritiene che sussistano le condizioni per 
l’esenzione, perché fino alla decisione dell’Autorità il contratto è provvisoriamente inefficace. Il 
giudice potrà solo pronunciare i provvedimenti cautelari necessari ad assicurare che non 
vengano pregiudicati gli effetti del contratto nel caso in cui venga autorizzato.
Ciò significa che la nullità di un contratto può essere dichiarata solo quando 
l’autorizzazione non sia stata accordata o non sia stata richiesta e non possa più esserlo. 
Negli altri casi, e cioè quando l’autorizzazione sia stata o possa ancora essere richiesta, il 
contratto è sottoposto alla condicio juris del rilascio dell’autorizzazione e quindi si trova in uno 
stato di inefficacia provvisoria che si può risolvere nella vera e propria nullità o nell’efficacia ex 
nunc alle condizioni fissate dall’Autorità garante.
In attesa della decisione dell’Autorità, il contratto produce gli effetti preliminari 
strumentali all’ottenimento dell’autorizzazione e all’efficacia definitiva del contratto medesimo; 
                                                                                                                                    
sottratte al divieto e alle sanzioni amministrative per il solo fatto che per esse sia stata richiesta l’autorizzazione, 
per cui il divieto delle intese non può essere, neppure temporaneamente, disapplicato in relazione alle intese che 
non presentino i requisiti dell’art. 4. Queste considerazioni portano ad escludere che il divieto delle intese possa 
essere disapplicato nelle more del procedimento di autorizzazione, non solo alle intese che non presentino i 
requisiti dell’art. 4, ma anche a quelle che presentano tali requisiti e che vengono poi effettivamente autorizzate, 
poiché l’esigenza di consentire sin dall’inizio l’esecuzione delle intese che presentino i requisiti per essere 
autorizzate potrebbe essere soddisfatta, solo accordando una deroga provvisoria dalle sanzioni amministrative a 
favore di tutte le intese per cui venga richiesta l’autorizzazione indipendentemente dalla sussistenza dei requisiti 
stabiliti dall’art. 4. Se dunque la legge non esenta dal divieto dell’art. 2 l’esecuzione delle intese per le quali sia 
stata richiesta l’autorizzazione, ne viene che l’autorizzazione non può essere utilmente rilasciata con efficacia 
retroattiva.
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le parti sono infatti vincolate a fare quanto necessario per ottenere l’autorizzazione ed 
astenersi da ogni comportamento che possa pregiudicare la futura efficacia del contratto, e 
questi effetti preliminari si producono dal momento della conclusione del contratto sino al 
momento della decisione dell’Autorità e quindi anche prima della presentazione della richiesta 
di autorizzazione. 
Si tratta però di sapere se la richiesta di autorizzazione debba essere presentata 
subito dopo la conclusione dell’accordo o se possa essere presentata in qualsiasi momento e 
quali siano le conseguenze della presentazione tardiva della richiesta.
Quanto alla prima questione, la legge, non prevedendo alcun termine per la 
presentazione della richiesta di autorizzazione, consente alle parti di richiedere 
l’autorizzazione in qualsiasi momento, anche dopo che ne sia iniziata l’esecuzione o dopo che 
ne sia stata eventualmente contestata la liceità e la validità. Al limite la richiesta può essere 
proposta nel corso del procedimento avviato dall’Autorità garante d’ufficio o su denuncia di 
terzi e l’Autorità dovrà provvedere accordando l’autorizzazione se ricorrono le condizioni 
dell’art. 4. 
Tuttavia, la richiesta di autorizzazione esclude l’illiceità della conclusione dell’accordo 
solo se viene presentata subito o quanto meno nel tempo ragionevolmente necessario per la 
sua predisposizione; di conseguenza, il rilascio dell’autorizzazione non fa venire meno la 
violazione dell’art. 2, e quindi l’applicabilità delle sanzioni amministrative e civilistiche. In 
particolare, la mancata tempestiva presentazione della richiesta di autorizzazione determina la 
nullità del contratto che potrà essere dichiarata d’ufficio o su domanda di qualsiasi soggetto 
interessato, secondo il regime comune della nullità.
Che le parti possano richiedere in qualsiasi momento l’autorizzazione ex art. 4 non 
significa che esse restino vincolate dal consenso dato e dagli effetti preliminari per tutto il 
tempo in cui il contratto può essere utilmente eseguito; si tratta allora di sapere se e fino a 
quando le parti di un’intesa suscettibile di autorizzazione siano vincolate a non revocare il 
consenso e fare quanto necessario per ottenere l’autorizzazione. Siccome fino a quando le 
parti sono vincolate dal consenso non si può parlare di nullità del contratto, ma solo di 
inefficacia provvisoria e gli effetti preliminari e la stessa irrevocabilità del consenso 
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comportano già degli effetti restrittivi della concorrenza, se non si vuole svuotare di significato 
la sanzione della nullità si deve evitare di estendere nel contenuto e nella durata gli effetti 
preliminari dell’intesa al di là di quanto è indispensabile perché l’accordo possa essere 
sottoposto alla valutazione dell’Autorità garante. Si deve pertanto ritenere che l’accordo 
produca effetti prodromici solo per il tempo necessario per la preparazione e la presentazione 
della richiesta di autorizzazione.
In conclusione, quindi, la sanzione della nullità colpisce il contratto sin dall’inizio solo 
quando le parti lo hanno concluso con l’intenzione di non richiedere l’autorizzazione 
all’Autorità garante; negli altri casi il contratto si trova invece in una situazione di inefficacia 
provvisoria e di pendenza fino alla decisione dell’Autorità o fino al momento in cui 
l’autorizzazione non può essere richiesta, situazione che si risolve nell’efficacia ex nunc se 
l’autorizzazione viene accordata o nella nullità se essa non viene richiesta in tempo utile o non 
viene accordata.
Si tratta infine di vedere se e quali effetti preliminari il contratto produce prima della 
presentazione della richiesta all’Autorità garante e nelle more del procedimento davanti a 
questa, cioè quali diritti e obblighi sorgono tra le parti e le conseguenze della loro violazione.
Coerente con il favore per le intese che presentano le condizioni previste dall’art. 4 
appare l’applicazione ad esse del regime degli effetti preliminari che comunemente si ritiene 
applicabile ai contratti soggetti ad autorizzazioni della pubblica amministrazione, in quanto 
compatibile.
Il primo effetto preliminare della conclusione del contratto è quindi quello di rendere 
irrevocabile il consenso prestato dalle parti per tutto il tempo necessario perché 
l’autorizzazione venga richiesta e accordata; inoltre, il contratto produce l’effetto di vincolare 
ciascuna parte a mantenere integre le ragioni delle parti, astenendosi dal concludere contratti 
o creare situazioni incompatibili con gli effetti che il contratto produrrà una volta approvato.
Quanto alle conseguenze della violazione di tali obblighi preliminari, bisogna 
distinguere tra la violazione dell’obbligo di adoperarsi per l’ottenimento dell’autorizzazione e la 
violazione dell’obbligo di mantenere integre le ragioni dell’altra parte.
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Nel primo caso, infatti, la conseguenza della violazione dell’obbligo è solo la 
responsabilità per i danni derivanti dalla mancata esecuzione del contratto e che può essere 
fatta valere senza la necessità di ottenere la risoluzione del contratto.
Nel secondo caso, invece, una volta che il contratto abbia acquistato efficacia, il 
comportamento lesivo dell’aspettativa dell’altra parte assumerà rilievo di inadempimento 
contrattuale e legittimerà la parte adempiente a pretendere l’adempimento o la risoluzione del 
contratto e comunque il risarcimento del danno, senza attendere necessariamente 
l’ottenimento dell’autorizzazione per agire a tutela della propria aspettativa.
Il divieto delle intese si applica non solo alle intese concluse dopo l’entrata in vigore 
della legge, ma anche alle intese preesistenti da cui derivano rapporti obbligatori di durata 
ancora in corso di esecuzione al momento dell’entrata in vigore della legge, in virtù sia del 
carattere di  principio di ordine pubblico del divieto delle intese, che della finalità del divieto 
stesso di eliminare qualsiasi vincolo allo svolgimento della concorrenza derivante da accordi e 
pratiche concordate.
La conseguenza dell’applicazione dell’art. 2 agli accordi in corso di esecuzione è la 
nullità sopravvenuta degli stessi, limitatamente agli effetti che essi sono destinati a produrre 
sotto il vigore della legge e l’illiceità della loro esecuzione.
Infine, agli accordi preesistenti al momento dell’entrata in vigore della legge, si applica 
anche la possibilità dell’esenzione prevista dall’art. 4162.
                                               
162 Così P. Auteri, Nullità e autorizzazione delle intese restrittive della concorrenza nella normativa antitrust 
nazionale, Rivista di diritto industriale, 1996, I, pag. 79 e seguenti.
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4. L’abuso di posizione dominante, le imprese pubbliche e in monopolio legale, e 
l’autoproduzione
L’art. 3, che è l’omologo dell’art. 82 del Trattato UE, è ispirato dall’esigenza di 
intervenire contro comportamenti restrittivi della concorrenza tenuti da imprese che non siano 
il frutto di intese: esso ha infatti la funzione di impedire, prevenendola, non l’acquisizione di 
una posizione dominante o di monopolio, ma quella di impedire che di tali posizioni si faccia 
un uso distorsivo della concorrenza o si estraggano da esse profitti sovracompetitivi.
Infatti, mentre se una singola impresa pratica prezzi sovraconcorrenziali o altre 
condizioni onerose, gli utilizzatori e i consumatori possono rivolgere la loro domanda a chi fa 
prezzi più convenienti oppure nuove imprese possono entrare sul mercato per offrire beni a 
condizioni più convenienti, per cui l’aggiustamento delle forze del mercato è automatico, 
diversa è la condizione di un’impresa che abbia un potere di mercato, poiché essa è in grado 
di imporre condizioni non concorrenziali senza il rischio di vedersi erodere la propria quota di 
mercato.
Al contrario di quanto ha fatto in materia di intese, il legislatore italiano non ha definito 
alcuno dei termini rilevanti per la fattispecie, in particolare né la posizione dominante, né il suo 
abuso; ne consegue pertanto che la dipendenza dall’elaborazione fatta in ambito comunitario 
è totale ed immediata.
Inoltre, dal punto di vista dei soggetti, mentre l’art. 2 richiede sempre una pluralità di 
imprese, l’art. 3 può essere violato anche dal comportamento di una sola impresa e 
presuppone un grado più elevato di controllo sul mercato rispetto a quello richiesto dall’art. 2, 
poiché nel primo si esige il dominio del mercato, laddove nel secondo è sufficiente che l’intesa 
produca degli effetti sensibili. Infine, mentre per l’art. 2 il controllo sul mercato è un effetto 
della restrizione, per l’art. 3 esso è un presupposto della fattispecie.
A parte queste differenze, gli artt. 2 e 3 presentano anche delle somiglianze:
entrambe le norme mirano infatti a dare esecuzione al diritto di iniziativa economica dell’art. 
41 Cost. e gli esempi delle pratiche vietate contenute nell’art. 3 coincidono con quelli dell’art. 
2, ad eccezione della ripartizione dei mercati o delle fonti di approvvigionamento, condannata 
solo dal secondo.
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Inoltre, secondo la lettera dell’art. 3 la posizione dominante potrebbe essere detenuta 
da più imprese e tale norma deriva dal laconico riferimento contenuto nell’art. 82 del Trattato 
che può essere applicato ad una situazione che rilevi per l’art. 81 e nella quale nessuna delle 
imprese interessate possieda individualmente una posizione dominante, poiché nella misura 
in cui esse sopprimono o limitano la loro concorrenza reciproca, rafforzano la loro 
indipendenza di comportamento nei confronti dei terzi e se la posizione così acquisita le mette 
al riparo da ogni concorrenza effettiva, non c’è alcuna ragione di non applicare loro l’art. 82163.
La posizione dominante, intesa come potere di ostacolare il mantenimento di una 
concorrenza effettiva, per non essere una nozione astratta, richiede la preventiva indicazione 
di come sarebbe il mercato se ci fosse concorrenza effettiva per cui non si può parlare di 
posizione dominante se non si è prima definito il mercato sul quale accertarla.
Infatti, per determinare la posizione dominante, occorre specificare il mercato di 
riferimento, che deve essere costruito di volta in volta tenendo conto dei soggetti in esso 
operanti, dell’area interessata, dei prodotti in competizione, dei loro prezzi, delle loro 
caratteristiche e qualità.
Una volta identificato il mercato sul quale l’abuso è stato commesso, bisogna 
misurarne l’estensione al fine di identificare le possibilità di sostituzione che si offrono alla 
vittima e questa operazione dovrà tener conto di un triplice punto di vista: geografico, 
materiale e temporale.
I criteri utilizzati per definire il mercato ai sensi dell’art. 3 sono diversi da quelli 
utilizzati dall’art. 2 e dall’art. 6: l’art. 2, ponendosi un obiettivo più direttamente strutturale che 
non l’art. 3, ed essendo un illecito di pericolo potrebbe essere violato anche se il mercato non 
venisse identificato con la stessa precisione; inoltre, mentre nell’art. 3 dovendo giudicare di un 
comportamento abusivo già in essere, i limiti degli effetti in cui lo stesso si è fatto sentire sono 
più precisi, nell’art. 6, dovendo fare una prognosi di effetti futuri e possibili, il mercato di 
sostituzione, collegato alle barriere all’entrata, abbraccia un’area dai confini più incerti164.
                                               
163 Così A. Frignani, Abuso di posizione dominante, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 312 e 
seguenti.
164 Del resto, anche i criteri utilizzati nell’art. 82 del Trattato differiscono da quelli impiegati dall’art. 81.1: la 
violazione dell’art. 81.1 suppone infatti che la concorrenza sia ristretta in modo sensibile, mentre la posizione 
dominante considerata dall’art. 82 presuppone il potere di ostacolare il mantenimento di una concorrenza 
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Per quanto riguarda l’estensione materiale del mercato, i criteri utilizzati per delimitare 
il mercato di riferimento sono l’intercambiabilità dal punto di vista della domanda e da quello 
dell’offerta, le condizioni di concorrenza e la struttura della domanda e dell’offerta. 
Secondo la definizione accolta nel formulario per la comunicazione delle 
concentrazioni, che riprende alla lettera quella del formulario comunitario, il mercato del 
prodotto comprende tutti i prodotti e i servizi considerati intercambiabili o sostituibili dal 
consumatore in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e dell’uso al quale 
sono destinati.
Poiché ci si deve domandare se la vittima del preteso comportamento abusivo possa 
sottrarsi alle conseguenze dello stesso rivolgendosi a fornitori di beni o servizi equivalenti, la 
intercambiabilità deve essere riguardata innanzitutto dal punto di vista della domanda.
L’intercambiabilità non è necessariamente funzione di proprietà fisiche dei prodotti, 
essendo possibile che prodotti diversi possano servire allo stesso uso; prodotti che hanno una 
composizione fisica molto simile possono riguardare mercati diversi a causa del loro utilizzo; il 
fatto che un prodotto possa essere tecnicamente sostituito da un altro non è sufficiente per 
ricondurlo allo stesso mercato se considerazioni economiche rendono la sostituzione non 
molto attraente; infine, si deve tener conto delle preferenze dei consumatori perché può 
succedere che prodotti, i quali sono tecnicamente ed economicamente sostituibili, non siano 
considerati equivalenti dagli utilizzatori per ragioni soggettive.
Per quanto riguarda l’intercambiabilità dal punto di vista dell’offerta, può accadere che 
alcuni prodotti, benché non sostituibili tra di loro, siano considerati appartenenti al medesimo 
mercato a causa delle loro condizioni di produzione molto simili e tale fenomeno può essere 
considerato sia sotto l’aspetto della concorrenza potenziale che sotto quello della sostituibilità, 
si tratta cioè di valutare la facilità con cui un produttore di prodotti simili può adattare il suo 
processo produttivo per fabbricare i prodotti di cui trattasi, per cui i prodotti apparterranno allo 
stesso mercato se l’adattamento può essere attuato senza enormi investimenti, ostacoli 
tecnici o ritardi.
                                                                                                                                    
effettiva. Ne consegue che la delimitazione del mercato rilevante presenta un’importanza più critica, ed esige 
un’analisi più profonda, nell’art. 82 che non nell’art. 81.
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Quando più prodotti o servizi sono offerti sul mercato insieme, può essere giustificato 
trattarli come facenti parte di uno stesso mercato anche se non sono tra di loro 
interscambiabili e la nozione di mercato costituito da un insieme di prodotti è stata ripresa nel 
formulario dell’Autorità garante dalla nozione teorizzata nel formulario comunitario dove si dice 
che il mercato del prodotto può in certi casi essere composto di diversi singoli gruppi di 
prodotti con caratteristiche materiali e tecniche in gran parte identiche e pienamente 
intercambiabili; le differenze all’interno del gruppo sono esigue e si limitano di solito ad una 
questione di marca o di immagine.
La nozione di mercato geografico serve a delimitare l’area all’interno della quale la 
vittima del preteso comportamento abusivo può rivolgersi verso altri fornitori ma mentre in 
ambito comunitario è abbastanza normale che esistano dei mercati territorialmente separati, 
ciò è più raro all’interno del territorio italiano in cui si possono delineare anche posizioni 
dominanti relativamente ad aree circoscritte all’interno del territorio nazionale, quando 
particolari condizioni concorrenziali legittimano la configurabilità del medesimo mercato locale 
come distinto rispetto a quelli di aree territoriali contigue.
La delimitazione geografica del mercato è in funzione di diversi fattori, alcuni inerenti 
alla natura dei prodotti165 e altri alle abitudini dei consumatori166; inoltre, il modo con cui le 
imprese organizzano le loro attività può giocare talvolta un ruolo di fattore unificatore del 
mercato, dal momento che le imprese potrebbero organizzare la loro presenza sul mercato o 
la loro rete distributiva in maniera tale da neutralizzare gli elementi che tendono a dividere il 
territorio dello Stato in tanti sub-mercati. 
Infine, la nozione di mercato temporale deriva dalla constatazione che tutti i periodi di 
tempo non sono intercambiabili e tale nozione non deve essere confusa con quella  della 
                                               
165 Più il valore di un prodotto è basso in relazione al suo volume o al suo peso, più l’incidenza delle spese di 
trasporto tende a limitare l’area in cui il fabbricante può venderlo in maniera vantaggiosa e anche i prodotti di 
difficile conservazione vedranno ridotto il loro territorio di vendita.
166 Se le preferenze dei consumatori per i prodotti locali, la moda, le tradizioni e così via, risultano, anziché da 
circostanze puramente soggettive scaturenti dalla libera scelta dei consumatori, da circostanze obiettive 
comportanti una limitazione reale della loro possibilità di scelta, tali che essi escludono dal loro raggio di scelta i 
prodotti ai quali non sono abituati, è permesso prenderle in considerazione quando si determina l’estensione 
geografica del mercato.
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prospettiva temporale nella quale si deve valutare l’esistenza di una posizione dominante, 
anche se tale confusione è assai frequente167. 
Definito il mercato, si tratta di vedere se la posizione occupata dall’impresa sia 
dominante o meno e a tal fine vengono utilizzati diversi criteri.
Tra i criteri strutturali impiegati, i più importanti sono quello della quota di mercato 
detenuta dall’impresa considerata che deve essere valutata tenendo conto non della 
produzione, ma del fatturato realizzato nel mercato nazionale, sia dall’impresa, che dai suoi 
concorrenti; quello delle barriere all’entrata che possono essere il risultato di misure legislative 
o regolamentari (titolarità di diritti di proprietà industriale, esistenza di monopoli nazionali, 
autorizzazioni per esercitare determinate attività, ecc.), di dati inerenti al funzionamento del 
mercato (necessità di disporre di una tecnologia complessa, difficoltà di accesso alle materie 
prime o agli sbocchi, scarsa propensione degli acquirenti a cambiare fornitori, ecc.) o di 
ostacoli derivanti dal comportamento restrittivo delle imprese già installate (minaccia di 
scatenare una guerra dei prezzi in caso di ingresso sul mercato di un nuovo concorrente, 
deliberato mantenimento di una capacità di produzione eccedentaria, pratiche tendenti a 
rafforzare la fedeltà dei clienti); e quello del potere finanziario, nella misura in cui è suscettibile 
di esercitare un’incidenza sulla posizione concorrenziale dell’impresa sul mercato.
L’art. 3 vieta l’abuso di una posizione dominante all’interno del mercato nazionale o in 
una sua parte rilevante. Tale nozione non riguarda la definizione del mercato di riferimento, 
ma prevede una condizione quantitativa minimale alla quale la posizione dominante deve 
rispondere, per cui è solo dopo aver definito il mercato di riferimento che ci si domanda se 
esso comprende una parte rilevante, cioè se l’ambito geografico sul quale l’impresa dispone di 
una posizione dominante ha una certa importanza economica.
L’art. 3 come l’art. 82 non proibisce che un’impresa tenti  di acquisire o mantenga una 
posizione dominante ma vieta solo lo sfruttamento abusivo di tale posizione; tuttavia, né 
l’Autorità garante né il Trattato UE hanno dato una definizione generale di comportamento 
abusivo, per cui tale definizione non può che essere tratta dalla giurisprudenza delle istituzioni 
                                               
167 Così A. Frignani, Abuso di posizione dominante, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 317 e 
seguenti.
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comunitarie in base alla quale l’abuso è un concetto obiettivo relativo al comportamento di 
un’impresa che abbia l’effetto di limitare la concorrenza. In particolare, perché ci sia 
comportamento abusivo da parte dell’impresa in posizione dominante è necessario che il 
comportamento sia atto ad influire sulla struttura del mercato, abbia l’effetto di ostacolare il 
mantenimento o lo sviluppo della concorrenza ancora esistente, abbia natura impropria e non 
risulti alcuna giustificazione obiettiva che lo motivi168.
Quanto alle sanzioni, al contrario dell’art. 2, l’art. 3 non contiene nessuna previsione 
per cui bisogna rifarsi all’art. 15 che conferisce all’Autorità il potere di ordinare l’eliminazione 
delle infrazioni.
Per quanto riguarda in particolare la nullità, che è comminata espressamente dall’art. 
2, ma non è prevista per l’abuso, si può ritenere che come rimedio sia estraneo alla lotta 
contro gli abusi, per i quali si potrà parlare solo di inibitoria e risarcimento del danno169.
Infine l’art. 3, così come l’art. 82 fornisce un elenco, peraltro indicativo, di pratiche che 
qualora siano poste in essere da un’impresa in posizione dominante, integrano la violazione 
del divieto in questione.
La lett. a) dell’art. 3 riproduce la disposizione di cui alla lett. a) dell’art. 82 del Trattato
differenziandosene solo per definire i prezzi e le condizioni contrattuali, di cui si vieta 
l’imposizione all’impresa dominante, eccessivamente gravose, anziché non eque. Tale 
comportamento è vietato poiché rappresenta una delle tipiche condotte mediante le quali 
l’impresa può sfruttare la propria posizione dominante, portando i prezzi ad un livello superiore 
a quello consentito in un mercato concorrenziale, mantenendo invariata la produzione. 
Rientrano nella fattispecie il prezzo eccessivo, cioè il prezzo elevato artificialmente allo scopo 
di incamerare sovrapprofitti a spese delle controparti in posizioni di dipendenza, le manovre 
sui prezzi attuate per creare impedimenti nell’attività commerciale per quei concorrenti che 
ricoprono una posizione di controparte rispetto all’impresa dominante, nonché la pratica dei 
                                               
168 In primo luogo bisogna provare lo scopo dell’operazione; poi il comportamento deve essere improprio, cioè
fare ricorso a mezzi diversi da quelli su cui si basa la concorrenza normale; dopodiché bisogna provare che non 
esiste alcuna giustificazione obiettiva che ha portato l’impresa ad agire n quel modo; e infine, bisogna che il 
comportamento abbia effetti sostanziali, sia in grado cioè di influire sul mercato.
169 Così A. Frignani, Abuso di posizione dominante, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 356 e 
seguenti.
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prezzi predatori, finalizzata, mediante vendite sottocosto prolungate nel tempo, all’esclusione 
dei concorrenti più deboli dal mercato. Inoltre, ricadono nella norma tutte quelle condizioni di 
offerta, di acquisto, di vendita o di pagamento che l’impresa dominante impone alle 
controparti, senza che alla base possa porsi una qualsivoglia giustificazione tecnica.
La lett. b) dell’art. 3 riproduce la lett. b) dell’art. 82 vietando all’impresa di impedire o 
limitare la produzione, gli sbocchi, gli accessi al mercato, lo sviluppo tecnico e tecnologico, a 
danno dei consumatori. Rispetto all’art. 82, l’art. 3 ha previsto delle sub-ipotesi che non si sa 
come distinguere le une dalle altre e la cui autonoma configurazione appare incerta. Sono 
state considerate pratiche escludenti il rifiuto ingiustificato dell’impresa di fornire i propri 
prodotti o servizi, il tentativo da parte dell’impresa che opera in regime di esclusiva legale di 
estendere la propria posizione dominante fuori del mercato ad essa riservato, il rifiuto di 
concedere il diritto di autoproduzione e la vendita sottocosto.
La lett. c) dell’art. 3  vieta invece all’impresa in posizione dominante, di applicare nei 
rapporti commerciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per prestazioni 
equivalenti, così da determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza. Sono 
quindi due le differenze rispetto alla lett. c) dell’art. 82: invece che di condizioni dissimili, la 
legge parla di condizioni oggettivamente diverse e definisce lo svantaggio per la concorrenza 
come ingiustificato.
Tale disposizione riprende e amplia il principio introdotto dall’art. 2597 del Codice 
civile che imponeva al monopolista legale l’obbligo di rispettare la parità di trattamento tra 
quanti si avvalevano delle sue prestazioni; tuttavia essa non riguarda le imprese che operano 
in regime di monopolio legale, quanto quelle che detengono una posizione dominante sul 
mercato ed estende il principio della parità di trattamento ai rapporti contrattuali dell’impresa 
con i terzi, clienti, fornitori, distributori e concorrenti in genere.
Le discriminazioni più frequenti riguardano i prezzi, allorché la differenziazione dei 
prezzi praticati da un’impresa ha per effetto di restringere la concorrenza, le forniture, cioè il 
rifiuto di vendere posto in essere da un’impresa in posizione dominante e i c.d. sconti fedeltà.
Infine la lett. d) dell’art. 3, così come la lett. d) dell’art. 82, vieta di subordinare la 
conclusione dei contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni 
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supplementari che, per loro natura e secondo gli usi commerciali, non hanno alcuna 
connessione con l’oggetto dei contratti. 
In questa disposizione si rinviene una definizione alquanto  restrittiva di una 
particolare figura di pratica legante, consistente nell’imposizione di clausole gemellate, le quali 
sono un mezzo per l’impresa che dispone di un notevole potere sul mercato di estendere il 
suo influsso su un secondo mercato che non è sotto il suo dominio. Grazie al suo controllo su 
un primo prodotto, l’impresa dispone infatti di un potere di leva che le permette di imporre agli 
acquirenti l’acquisto simultaneo di un altro prodotto per il quale esiste una concorrenza170.
L’art. 8 si occupa delle imprese pubbliche e in monopolio legale. L’art. 8.1 afferma 
espressamente che le norme di  disciplina della concorrenza si applicano sia alle imprese 
private che alle imprese pubbliche o a prevalente partecipazione statale. La disposizione non 
ha alcun referente diretto nel Trattato UE, dove manca una disposizione che espliciti il 
principio in questione, comunque pacifico a livello di interpretazione delle norme comunitarie 
di concorrenza; in particolare un riferimento diretto non può essere rintracciato nell’art. 90.1 
che si rivolge esclusivamente agli Stati membri. Proprio perché nell’ordinamento comunitario, 
non si pongano dubbi circa l’applicabilità delle norme di concorrenza alle imprese pubbliche, 
l’art. 8.1 è una disposizione sostanzialmente superflua, in quanto il vincolo interpretativo posto 
dall’art. 1.4, avrebbe comunque frustrato ogni tentativo di sottrarre le imprese pubbliche alla 
disciplina generale. Evidentemente però il legislatore ha voluto fissare il principio a livello 
normativo per il grande peso delle imprese pubbliche nella vita economica italiana e per 
evitare ogni possibile dubbio171.
Anche se l’art. 8.1 stabilisce espressamente l’applicabilità della legge a tutte le 
imprese, indipendentemente dalla loro appartenenza al settore pubblico o privato, non si può 
comunque affermare che il campo di applicazione della legge è stato esteso al settore 
pubblico: la nozione di impresa, è da intendere, in mancanza di qualsiasi qualificazione, in 
                                               
170 Così A. Frignani, Abuso di posizione dominante, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 368 
e seguenti.
171 Così G. Schiano Di Pepe, Abuso di posizione dominante, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, 
pag. 237.
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senso ampio, comprensivo di ogni organismo pubblico o privato, che presenti le caratteristiche 
alle quali la nozione suole essere collegata.
L’accoglimento del principio della par condicio di tutte le imprese rispetto alla 
disciplina della concorrenza è conforme ai principi dell’ordinamento italiano, che prevede la 
totale equiparazione del regime giuridico dell’attività d’impresa, sia essa svolta da un soggetto 
pubblico o da un soggetto privato, salvo le deroghe espressamente previste dalla legge. Ciò 
risulta dal Codice civile, che nell’art. 2093 rende applicabili le norme del libro V agli enti 
pubblici inquadrati nelle associazioni professionali, dall’art. 41 della Costituzione, che, nel 
riconoscere la piena libertà dell’iniziativa economica pubblica, la sottopone a programmi e 
controlli identici a quelli che valgono per l’iniziativa privata, e da altre disposizioni, relative ad 
aspetti specifici dell’attività d’impresa. La dottrina è pertanto unanime nel ritenere unitaria la 
nozione di impresa.
L’equiparazione prevista dalla legge toglie pratica utilità ad un’analisi volta a definire e 
a differenziare tra di loro le tre categorie di imprese a cui fa riferimento la disposizione: da una 
parte, la contrapposizione tra impresa pubblica e impresa a prevalente partecipazione statale 
è ignota alla normativa comunitaria, che include nella più vasta nozione di impresa pubblica 
quella nei confronti della quale i pubblici poteri possono esercitare, direttamente o 
indirettamente, un’influenza dominante, per ragioni di proprietà, di partecipazione finanziaria o 
della normativa che la disciplina; e dall’altra parlando la norma di partecipazione statale, 
anziché più genericamente, di partecipazione pubblica, il riferimento va inteso 
estensivamente, come ricomprendente anche delle partecipazioni degli enti pubblici diversi 
dallo Stato.
Ciò che invece rileva al fine di delimitare il campo di applicazione della norma, è la 
nozione d’impresa, che presenta due aspetti poiché occorre distinguere da un lato l’attività 
d’impresa e i soggetti che l’esercitano dalle attività e dai soggetti che impresa non sono, e 
dall’altro le attività e i soggetti che vanno considerati come imprese pubbliche  da quelli che 
rientrano tra gli atti o gli organi dello Stato. Sia nel nostro ordinamento che in quello 
comunitario, la linea di confine non è però molto chiara e viene comunemente accolta la 
152
tripartizione tra società a prevalente partecipazione pubblica, imprese-enti e imprese-
organo172.
L’art. 8.2 costituisce, invece, l’omologo dell’art. 90.2 disponendo la deroga alle regole 
della concorrenza, a determinate condizioni, in favore delle imprese che gestiscono servizi di 
interesse economico generale o che operano in regime di monopolio legale.
Tuttavia, mentre l’art. 90.2 dispone che le imprese incaricate della gestione di servizi 
di interesse economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle 
regole della concorrenza, nei limiti in cui l’applicazione di tali norme non osti all’adempimento 
della specifica funzione loro affidata, mettendo così prima in evidenza il principio generale 
dell’applicazione delle norme di concorrenza alle imprese considerate, per poi porre 
l’eccezione, l’art. 8.2 rovescia la prospettiva, enunciando l’eccezione in forma di principio, 
anche se limitato, poiché prevede che le disposizioni sulla concorrenza, non si applicano alle 
imprese che esercitano la gestione di servizi di interesse economico generale ovvero operano 
in regime di monopolio sul mercato, per tutto quanto strettamente connesso all’adempimento 
degli specifici compiti loro affidati.
Ciò potrebbe indurre a ritenere, ad una prima lettura del testo, che il legislatore 
italiano abbia voluto affermare qualcosa di diverso rispetto al Trattato, sottraendo i servizi di 
interesse economico generale all’applicazione delle norme di concorrenza, mentre in realtà, 
l’art. 8.2 non si discosta affatto dal principio di cui all’art. 90.2, ma semplicemente lo enuncia in 
termini rovesciati173.
Il dettato normativo, con il riferimento al regime di monopolio, anziché più 
genericamente alle situazioni di monopolio, ha voluto riferirsi ai soli monopoli creati per legge 
e pertanto ai fini dell’individuazione del carattere legale del monopolio, l’elemento essenziale è 
la considerazione puramente formalistica che il diritto di privativa trovi la sua fonte in una 
norma di legge.
                                               
172 Così A. Pappalardo, Imprese pubbliche e in monopolio legale, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 
1993, pag. 772 e seguenti.
173 Così P. Giudici, Imprese pubbliche e in monopolio legale, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, 
pag. 238 e seguenti.
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Per quanto riguarda le finalità dei monopoli legali cui si riferisce, l’art. 8.2 non detta 
alcuna limitazione, seguendo così un’impostazione diversa da quella del legislatore 
comunitario, il quale ha invece espressamente limitato la deroga ai soli monopoli fiscali, che 
hanno per scopo principale di procurare entrate all’erario pubblico. La considerazione della 
finalità dell’esclusiva attribuita dallo Stato ad una determinata impresa non è tuttavia 
indifferente per l’ordinamento italiano, visto che l’art. 43 Cost. consente il regime di monopolio 
solo quando risponda a fini di utilità generale, ponendo così un limite significativo alla libertà 
del legislatore di prevedere nuove situazioni di esclusiva174.
Il richiamo della legge italiana all’ampia categoria dei monopoli legali, consente inoltre 
di allargare la disciplina di deroga anche ai titolari di privative industriali, che non sarebbero 
invece coperti dall’analoga disciplina prevista a livello comunitario. Infatti, i diritti di proprietà 
industriale possono essere assimilati ai monopoli legali, in quanto anch’essi si traducono in 
una riserva di attività sui rispettivi oggetti e svolgono una funzione antagonista rispetto agli 
obiettivi perseguiti dal diritto antitrust.
Tuttavia, anche ammettendo che le privative industriali ricadono nella nozione di 
monopolio legale, non è facile individuare gli specifici compiti affidati dall’ordinamento statale 
alle imprese titolari di privative industriali. Infatti, la posizione di monopolio non viene conferita 
dalla legge a queste imprese in conseguenza dell’attribuzione di un compito specifico di 
interesse pubblico, ma per un fine di politica legislativa più ampio e generale, l’incentivo della 
ricerca e del progresso generale attraverso la protezione della concorrenza esterna di chi si è 
adoperato per differenziare il proprio prodotto o di chi ha inventato nuovi prodotti o 
applicazioni tecnologiche, e pertanto, la deroga posta dall’art. 8.2 non si applica a quei 
soggetti, seppure siano considerati monopolisti legali a tutti gli effetti.
Questo non vuol dire peraltro che le norme di disciplina della concorrenza prevalgano 
sulle norme attributive di diritti di proprietà industriale poiché il principio per cui i diritti di 
proprietà industriale garantiti dalla legge non devono essere intaccati, nella loro sostanza, dal 
                                               
174 Così A. Pappalardo, Imprese pubbliche e in monopolio legale, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 
1993, pag. 777 e seguenti.
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diritto antitrust, deve già considerarsi pacifico a livello di interpretazione degli artt. 2 e 3 della 
legge 287/90.
Quindi, con riferimento ai monopoli legali, una rigida applicazione delle norme di 
concorrenza potrebbe talvolta porsi in contrasto con i fini perseguiti dall’ordinamento con 
l’attribuzione, legata al fatto che il settore considerato ha carattere di monopolio naturale, della 
posizione di monopolio ad una singola impresa e quando ciò rischia di verificarsi, vanificando 
il raggiungimento dei compiti affidati al monopolista, la disciplina antitrust deve cedere il passo 
alla disciplina specifica del settore voluta dalla legge.
Discorso analogo vale per i servizi economici di interesse generale, i quali possono 
essere svolti da imprese in regime di monopolio o da imprese che operano in regime di 
concorrenza, che però agiscono in quel mercato per incarico di legge e perciò non possono 
mai allontanarsi da esso, dovendo svolgere il servizio nei modi e termini ritenuti 
dall’ordinamento necessari per l’interesse generale. Anche queste imprese devono, se il gioco 
della concorrenza rischia di compromettere lo svolgimento del servizio, essere sottratte alla 
disciplina ordinaria della concorrenza.
La norma utilizza la nozione di servizio di interesse economico generale già usata 
nell’art. 90.2 del Trattato, la quale non coincide con alcuna delle categorie note alla nostra 
tradizione pubblicistica e ricomprende, a livello comunitario, tutte le possibili forme e varianti 
assimilabili al concetto note all’interno dei diversi ordinamenti nazionali.
La nozione è più ampia rispetto a quella di servizio pubblico, in essa ricompresa, e le 
imprese incaricate della gestione del servizio possono essere pubbliche o private ma la 
gestione del servizio deve comunque derivare da disposizioni di legge.
Nell’esperienza comunitaria sono state considerate imprese svolgenti servizi di 
interesse economico generale imprese aventi scopi culturali e di informazione pubblica, 
imprese incaricate della distribuzione idrica, imprese incaricate della gestione di servizi postali 
e di telecomunicazioni e imprese incaricate di svolgere determinati servizi di trasporto o di 
approvvigionamento175.
                                               
175 Così P. Giudici, Imprese pubbliche e in monopolio legale, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, 
pag. 240 e seguenti.
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L’art. 8.2 impone all’interprete di verificare in primo luogo se l’impresa di cui si discute 
possa definirsi o meno un monopolista legale o l’incaricato di un servizio di interesse 
economico generale, e in caso di risposta affermativa se il comportamento oggetto di 
inchiesta sia strettamente connesso all’adempimento dei compiti affidati all’impresa, in modo 
tale da sottrarre la stessa applicazione della normativa antitrust.
Quindi il semplice fatto di gestire un servizio di interesse economico generale o di 
operare in regime di monopolio, non sottrae le imprese all’applicazione delle regole di 
concorrenza e l’art. 8.2 ha una portata più ampia rispetto all’art. 90.2 perché per beneficiare 
della deroga da esso prevista è sufficiente dimostrare uno stretto nesso funzionale o 
economico tra la messa in opera di determinati comportamenti o misure restrittive della 
concorrenza e la realizzazione degli obiettivi di interesse pubblico, mentre per ottenere 
l’applicazione dell’art. 90.2 è necessario che la deroga sia indispensabile per la realizzazione 
di tali obiettivi.
La disposizione che ammette la deroga quando l’applicazione della norma ostacola 
l’adempimento della specifica missione, è stata interpretata nel senso di richiedere la 
dimostrazione che l’osservanza del Trattato sarebbe incompatibile con tale missione, in 
quanto ne renderebbe impossibile la realizzazione; mentre la deroga sarà esclusa quando 
risulta che gli obiettivi previsti possono essere raggiunti con mezzi conformi alle regole 
comunitarie, per cui manca nella legge italiana l’esigenza di proporzionalità fra la portata della 
deroga e gli obiettivi assegnati alle imprese in questione.
In conclusione, sembra che il legislatore italiano muova dalla presunzione che, in 
determinate circostanze, l’applicazione delle regole di concorrenza ostacola necessariamente 
il raggiungimento di obiettivi di interesse generale176.
Strettamente connesso all’art. 8 è l’art. 9, il quale riconosce ai privati la facoltà di 
produrre ed erogare in regime di autoproduzione beni e servizi sottoposti al monopolio legale 
dello Stato o di un ente pubblico ovvero affidati per legge ad imprese incaricate della gestione 
della relativa attività di prestazione al pubblico, a meno che la riserva monopolistica sia 
                                               
176 Così A. Pappalardo, Imprese pubbliche e in monopolio legale, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 
1993, pag. 789 e 790.
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stabilita per motivi di ordine pubblico, sicurezza pubblica e difesa nazionale. L’autoproduzione 
di beni e servizi attinenti al settore delle telecomunicazioni è invece assoggettata al regime 
concessorio previsto dalle disposizioni normative in materia.
L’autoproduzione, cioè la produzione da parte di un’impresa di beni e servizi per uso 
proprio, costituisce così un limite al monopolio legale: il senso economico generale dell’art. 9 è 
quello di inserire nel sistema, un regime di concorrenza potenziale che consenta il libero 
accesso degli operatori a settori economici caratterizzati dal monopolio legale dello Stato, di 
un ente pubblico o di un’impresa, ove gli operatori medesimi scelgano di produrre in proprio 
beni e servizi necessari al funzionamento della propria impresa, in alternativa all’acquisto degli 
stessi beni e servizi dal monopolista.
Il riconoscimento operato dall’art. 9 del diritto soggettivo alla produzione di beni e 
servizi già oggetto di monopolio, ritrova il suo fondamento in alcuni principi costituzionali come 
quello relativo alla libertà dell’iniziativa economica privata di cui all’art. 41, che comporta la 
libertà dell’imprenditore di darsi la più efficiente organizzazione economica, sempre che 
l’attività produttiva non si svolga in contrasto con la sicurezza, la libertà e la dignità umana, e 
nella garanzia costituzionale del diritto al lavoro enunciata nell’art. 4, in particolare per quanto 
concerne l’autoproduzione di servizi.
Copertura costituzionale a parte, l’autoproduzione ha ormai conquistato, nella 
disciplina del mercato, una rilevanza giuridica soggettiva piena, tanto da far ritenere che 
l’eventuale violazione del diritto legittima la ricorribilità diretta al giudice ordinario177.
                                               
177 Il compito di chi dovrà decidere in sede giurisdizionale sulle violazioni del diritto di autoprodurre, non sarà 
agevole a causa sia della esenzione accordata ai monopolisti per tutto quanto sia strettamente connesso 
all’adempimento degli specifici compiti loro affidati dalla legge che per le particolari discipline di settore. E 
ugualmente non facile sarà l’esercizio del potere di controllo dell’Autorità garante nei confronti delle barriere 
amministrative apposte all’attività di autoproduzione. Non spetta infatti all’Autorità decidere sull’esistenza di 
un’ipotesi di autoproduzione conforme ai criteri di cui all’art. 9, né tanto meno emanare provvedimenti di 
autorizzazione a favore degli autoproduttori, dato che tale compito è attribuito per legge all’amministrazione di 
volta in volta competente. La funzione dell’Autorità finisce dunque per esprimersi sul piano consultivo, cioè 
mediante la formulazione di pareri a carattere generale ai sensi dell’art. 22, e sul piano propositivo, cioè 
esercitando i poteri di segnalazione di cui all’art. 21. Il potere dell’Autorità, ha quindi in materia di autoproduzione 
un carattere piuttosto generale e indiretto, fatta salva l’ipotesi in cui sia ravvisabile un’attività del monopolista 
intesa ad impedire la realizzazione in concreto dell’autoproduzione, mediante lo sfruttamento della posizione 
dominante detenuta nel particolare settore di mercato.
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L’accoglimento del significato più rigoroso del termine autoproduzione avrebbe indotto 
il legislatore a liberalizzare i beni ed i servizi destinati al consumo proprio, rimanendo così  
esclusa qualsiasi forma di cessione a terzi.
Il legislatore, invece, in considerazione della massiccia presenza nel nostro sistema 
dei gruppi di società e della loro rilevanza giuridica autonoma rispetto alle diverse entità 
societarie che ne fanno parte, ha opportunamente allargato il concetto di uso proprio, 
facendovi rientrare anche l’erogazione dei beni e dei servizi alla società controllante ovvero a 
quelle controllate dall’autoproduzione.
La norma delimita così l’ambito dei soggetti beneficiari della liberalizzazione introdotta 
dalla legge 287/90 riferendosi al concetto di controllo societario mutuato dall’art. 7 della stessa 
legge. Al di là delle ipotesi di cui all’art. 2359 del Codice civile, a consentire la produzione dei 
beni e servizi in deroga al regime monopolistico o di riserva stabilito dalla legge, è sufficiente 
la presenza di diritti, contratti o altri rapporti giuridici, aventi le caratteristiche indicate nell’art. 
7.
L’art. 9.2 prescrive che l’autoproduzione non è consentita nei casi in cui in base alle 
disposizioni che prevedono la riserva risulti che la stessa è stabilita per motivi di ordine 
pubblico, sicurezza pubblica e difesa nazionale, in linea con la disciplina comunitaria e in 
particolare con gli artt. 37 e 90.2 del Trattato che prevedono il progressivo riordinamento dei 
monopoli nazionali che presentano un carattere commerciale e il ricorso alle regole della 
concorrenza relativamente alle imprese incaricate della gestione dei servizi di interesse 
economico generale nei limiti in cui l’applicazione di tali norme non osti all’adempimento della 
specifica missione loro affidata.
Al di là tuttavia di tale considerazione, l’intangibilità dei monopoli stabilita dalla norma, 
risulta poco comprensibile: in primo luogo, la formulazione legislativa affida l’individuazione 
delle fattispecie monopolistiche alla ricorrenza di criteri assai fluidi; inoltre, a seguito della 
limitazione prevista dal comma 2 la liberalizzazione dell’autoproduzione, già destinata a fare i 
conti con la normativa di settore, finisce con il perdere buona parte della sua efficacia; infine, 
la norma prevede che  l’autoproduzione nel settore delle telecomunicazioni sia subordinata 
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all’esistenza di una concessione ma non fornisce ulteriori specificazioni che devono pertanto 
essere ricercate nella disciplina di settore.
Il contenuto sostanziale della norma è a dir poco sfuggente: il legislatore esclude 
l’esistenza di un diritto soggettivo in capo all’autoproduttore ma l’indeterminatezza del dettato 
normativo rende arduo immaginare che questi possa almeno reclamare una posizione di 
interesse legittimo.
In termini più generali, la norma deve far riflettere sulla temporaneità della 
conservazione di taluni monopoli, che costituiscono l’ultimo baluardo contro la liberalizzazione 
della concorrenza in tutti i settori economici178.
                                               
178 Così F. Macario, Autoproduzione, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 791 e seguenti.
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5. Le concentrazioni tra imprese
Così come il regolamento comunitario, anche la legge italiana non dà una definizione 
dell’operazione di concentrazione, ma individua le ipotesi nelle quali si deve ritenere che essa 
si realizzi.
L’art. 5.1 definisce infatti le operazioni di concentrazione distinguendo tre ipotesi: la 
fusione tra imprese, l’acquisizione del controllo su un’impresa e la creazione di un’impresa 
comune.
La fusione è regolata nel nostro ordinamento dagli artt. 2501 e seguenti del Codice 
civile, nelle forme della fusione in senso stretto e della fusione per incorporazione, nonché 
dalle norme speciali in materia di banche e assicurazioni.
La normativa comunitaria, nel prevedere la fusione quale forma di concentrazione, ha 
stabilito che l’operazione deve essere posta in essere tra imprese precedentemente 
indipendenti, per cui risultano escluse dal controllo tutte le operazioni poste in essere tra 
imprese appartenenti allo stesso gruppo; mentre accogliendo un’interpretazione letterale del 
testo dell’art. 5 che della legge italiana, si dovrebbe concludere che tutte le fusioni rientranti 
nei limiti quantitativi fissati dall’art. 16 devono essere notificate all’Autorità garante. E questo è 
l’orientamento dell’Autorità, che sin dall’inizio della sua attività si è dimostrata incline ad 
autorizzare questo tipo di operazioni senza procedere ad una dettagliata analisi del mercato.
In realtà questa interpretazione letterale non sembra avere solide giustificazioni, dal 
momento che presupposto per la rilevanza delle operazioni di concentrazione è lo 
spostamento del controllo su un’attività di impresa da un centro decisionale ad un altro, 
circostanza che non ricorre nelle ipotesi in cui le imprese che procedono alla concentrazione 
non sono tra loro indipendenti al momento dell’operazione. Inoltre, la mancanza di una chiara 
definizione di gruppo nel nostro ordinamento e l’opinabilità dello stesso concetto di 
indipendenza consentono di spiegare l’atteggiamento adottato dall’Autorità, che in questo 
modo può accertare di volta in volta gli effetti dell’operazione realizzata179.
                                               
179 Così A. Toffoletto, Operazioni di concentrazione, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 165 e 
seguenti.
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Con riguardo all’acquisizione del controllo dell’impresa, la norma italiana non si 
discosta nella sostanza dalla disciplina comunitaria e ha una formulazione molto ampia che 
consente di far rientrare nella definizione tutte le operazioni che comportano il passaggio del 
controllo da un centro decisionale ad un altro. In proposito non ha alcuna rilevanza lo 
strumento giuridico utilizzato per realizzare gli scopi dell’operazione, essendo ricompresi i casi 
di acquisto di partecipazioni totalitarie o di maggioranza, i trasferimenti di azienda o di ramo 
aziendale, a titolo di vendita, conferimento o scissione, affitto o altre forme giuridiche che 
assicurino al beneficiario il godimento del patrimonio aziendale, oltre agli strumenti contrattuali 
come i contratti di dominio e qualunque altro mezzo idoneo ad assicurare il controllo ad un 
soggetto diverso rispetto al precedente titolare dello stesso180.
Il terzo caso previsto dalla norma riguarda la costituzione di un’impresa comune. In 
generale, le imprese comuni possono avere varia natura ed essere costituite con le più 
diverse forme giuridiche; tuttavia l’art. 5, differenziandosi dal regolamento comunitario, precisa 
che vengono considerate concentrazioni soltanto le imprese comuni costituite in forma di 
                                               
180 La legge prevede che il controllo sia acquisito per cui è necessario perché si configuri una concentrazione che 
il soggetto che acquista il controllo si renda interprete attivo dell’acquisizione, cioè che esso partecipi attivamente 
all’operazione, perché essa possa essergli imputata e tale partecipazione non può avvenire sulla base di eventi 
puramente esterni. L’acquisizione del controllo può essere sia diretta che indiretta e può avvenire, in primo luogo, 
mediante l’acquisto di partecipazioni azionarie, che rileva ai fini del controllo se ed in quanto ad esse si 
accompagnino il diritto di voto nei rilevanti organi sociali. Se l’acquisto di partecipazioni totalitarie e maggioritarie 
costituisce senz’altro un’operazione di concentrazione, l’acquisto di una partecipazione di minoranza non può di 
per sé conferire il controllo su di un’impresa ma tale situazione si potrà creare in due soli casi: laddove la 
partecipazione di minoranza conferisca diritti di voto maggioritari e laddove esistano circostanze aggiuntive 
(partecipazioni distribuite in maniera frammentaria tra molti piccoli azionisti, esistenza di una convenzione di voto 
che conferisca un potere direttivo ad un gruppo di azionisti di minoranza, ecc.) tali da far ritenere per il controllo. 
Nel caso invece in cui l’acquirente acquista una partecipazione pari a quella detenuta dagli altri azionisti, si 
possono verificare tre situazioni e cioè il controllo può rimanere agli azionisti che lo esercitavano prima 
dell’ingresso del nuovo socio, il controllo può essere viceversa acquistato dall’azionista entrante, e infine, si può 
configurare l’acquisto di un controllo congiunto. L’acquisizione del controllo può avvenire anche mediante 
acquisto della totalità o di elementi (avviamento, tecnologia, rete distributiva ecc.) del patrimonio; in questo caso 
si dovrà trattare di acquisto di un patrimonio avente già una destinazione imprenditoriale, che non dovrà essere 
mutata in maniera sostanziale dall’acquirente,  l’acquisto potrà concernere sia la proprietà piena che i diritti di 
godimento ed  è indifferente il titolo giuridico (donazione, acquisto mortis causa, realizzo di un bene prestato in 
garanzia) attraverso il quale esso si concreta. Infine, l’acquisizione del controllo può avvenire mediante contratto 
(contratti di fornitura, contratti di finanziamento, contratti di licenza, contratti di franchising, patti parasociali e in 
particolare convenzioni di voto, contratti di affitto o di usufrutto di azienda, contratti di pegno) e qualsiasi altro 
mezzo. Il controllo può essere acquisito sull’insieme o su parti di una o più imprese. In merito al concetto di 
impresa, occorre rifarsi alla nozione valida in generale per il diritto della concorrenza; in merito invece alla 
nozione di parte di impresa, che non è di agevole definizione, si può ritenere che il legislatore abbia voluto 
semplicemente sottolineare che deve intendersi per concentrazione anche la cessione di una parte soltanto delle 
attività di un’impresa. Così C. Osti, Operazioni di concentrazione, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli,
1993, pag. 577 e seguenti.
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società, restando dunque escluse tutte le diverse possibili forme giuridiche che saranno di 
conseguenza sempre esaminate come intese.
La disposizione relativa alle imprese comuni va letta insieme al comma 3 dell’art. 5, il 
quale precisa che le operazioni aventi quale oggetto o effetto principale il coordinamento del 
comportamento di imprese indipendenti non danno luogo ad una concentrazione. Tale 
disciplina riproduce nella sostanza quella del regolamento comunitario e  quella della 
Comunicazione della Commissione del 14 agosto 1990, concernente le operazioni di 
concentrazione e cooperazione, che illustra il concetto di impresa comune e i criteri per 
distinguere le operazioni aventi natura di concentrazione da quelle aventi natura di 
cooperazione181.
Il problema di sapere se una certa operazione ha natura cooperativa o concentrativa 
si pone con riguardo a varie forme di possibile acquisto di controllo, comprese le imprese 
comuni; è pertanto singolare che la legge italiana, al contrario del regolamento comunitario, 
non ricordi espressamente il caso delle imprese comuni cooperative o concentrative. 
La rilevanza di questa omissione, tuttavia, non può essere più di tanto significativa: la 
legge italiana, accenna infatti alla distinzione tra operazioni cooperative e concentrative e non 
                                               
181 Dal regolamento comunitario e dall’art. 5.3 della legge italiana, che escludono che siano considerate 
concentrazioni le operazioni aventi quale oggetto o effetto principale il coordinamento del comportamento di 
imprese indipendenti, si può dedurre a contrario che si ha concentrazione quando si va al di là del 
coordinamento e si incide direttamente sull’attività di un’impresa, diversa da quelle partecipanti all’operazione, e 
ciò attraverso la sua costituzione come attività non autonoma, o attraverso la sua eliminazione come attività 
autonoma; pertanto, il semplice coordinamento di imprese che rimangono indipendenti non è concentrazione ma 
è intesa. Il regolamento comunitario differisce però dalla norma italiana perché non precisa che l’oggetto o effetto 
di coordinamento può essere solo quello principale dell’operazione, ma precisa che il comportamento delle 
imprese che viene coordinato è quello concorrenziale, che le imprese il cui comportamento viene coordinato 
restano indipendenti e che tra le operazioni che hanno ad oggetto o per effetto il coordinamento delle imprese è 
compresa la creazione di un’impresa comune. Peraltro, la mancanza nell’art. 5 dell’ultima precisazione, è 
compensata dalla previsione che la costituzione di un’impresa comune realizza un’operazione di concentrazione 
solo quando avviene attraverso la costituzione di una nuova società, per cui per il legislatore italiano, la 
costituzione di filiali comuni in forma societaria, essendo lo strumento tipico per l’esercizio collettivo di 
un’impresa, realizza sempre un’operazione di concentrazione. Il criterio distintivo tra imprese comuni 
concentrative e imprese cooperative è dunque individuato dal legislatore italiano nella presenza di un requisito 
giuridico formale dell’operazione, la costituzione di una nuova società; mentre il legislatore comunitario lo 
individua nella presenza di requisiti economici sostanziali, l’esercizio stabile di tutte le funzioni di un’entità 
economica autonoma e l’assenza di un coordinamento sul comportamento concorrenziale delle imprese che 
costituiscono l’impresa comune. Rispetto al criterio scelto dal legislatore comunitario, criticato per essere troppo 
ampio e di difficile applicazione concreta, quello scelto dal legislatore italiano, proprio perché si fonda su un 
requisito giuridico-formale, risulta  più chiaro. Così D. Corapi, In tema di interpretazione delle nozioni di 
concentrazione e di controllo nella legge 10 ottobre 1990 n. 287, Rivista di diritto commerciale, 1992, I, pag. 526 
e seguenti.
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esclude espressamente le imprese comuni da tale distinzione; inoltre, all’interprete viene 
imposto di ispirarsi ai principi dell’ordinamento comunitario in materia di disciplina della 
concorrenza; ed infine, l’applicazione della distinzione tra operazioni cooperative e 
concentrative che non comprendesse le imprese comuni avrebbe un significato assai limitato. 
Pertanto, si deve concludere che anche le imprese comuni sono da ricomprendere nella 
distinzione in questione182.
Tra le righe della normativa italiana risulta quindi possibile individuare una linea di 
demarcazione tra imprese comuni concentrative e cooperative, che ha implicazioni sia sul 
piano sostanziale che su quello procedurale183.
Nell’ordinamento comunitario le concentrazioni vengono qualificate come operazioni 
strutturali, prevedendo che devono svolgere su base stabile tutte le funzioni di un’entità 
economica autonoma e che non possono avere come oggetto o  effetto il coordinamento tra 
imprese indipendenti, per cui la costituzione di un’impresa comune concentrativa può essere 
definita come un’operazione che determina un mutamento durevole nell’attività delle imprese
fondatrici e tale orientamento è penetrato in campo italiano tramite l’art. 1 della legge antitrust. 
L’Autorità garante ha infatti negato natura concentrativa ad una serie di imprese 
comuni prive di autonomia ed economicamente dipendenti dalle società fondatrici, che spesso 
rimangono concorrenti effettive dell’impresa comune, per cui fondamentale per il 
riconoscimento della natura concentrativa dell’operazione è una valutazione positiva sotto il 
profilo dell’autonomia funzionale. Inoltre, come in sede comunitaria, anche in ambito nazionale 
la permanenza delle fondatrici sul mercato dell’impresa comune risulta ostativa al 
                                               
182 Così C. Osti, Operazioni di concentrazione, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 612 e 
seguenti. 
183 La qualificazione di un’impresa comune come concentrativa determina infatti l’applicazione delle disposizioni 
della normativa antitrust dedicate a tale categoria di operazioni e quindi, superate le soglie previste dall’art. 16 
della legge 287/90, sorgerà l’obbligo della comunicazione all’Autorità garante. Al contrario, se l’operazione ha 
natura cooperativa, la comunicazione è un onere il cui adempimento ha lo scopo di evitare possibili sanzioni 
pecuniarie inflitte dall’Autorità, qualora essa abbia avviato l’istruttoria d’ufficio o su denuncia di terzi, nonché 
l’esercizio di azioni di nullità e di risarcimento del danno e consente di richiedere un’esenzione dal divieto di 
intese restrittive della concorrenza. Le modalità di espletamento della fase istruttoria sono identiche in entrambe 
le ipotesi. Sul piano sanzionatorio sussistono invece significative differenze poiché mentre le operazioni 
concentrative che determinano una restrizione della concorrenza potranno essere vietate ove non ancora 
realizzate, ovvero verranno adottate misure idonee a ripristinare condizioni di concorrenza effettiva ove la 
concentrazione sia già avvenuta, le operazioni cooperative, qualora determino una restrizione consistente della 
concorrenza, risulteranno nulle ad ogni effetto e in questo caso sono anche previste sanzioni pecuniarie.
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riconoscimento di natura concentrativa dell’operazione, mentre la totale assenza delle società 
madri è indice della mancanza di coordinamento del comportamento concorrenziale tra le 
imprese interessate e di conseguenza del carattere concentrativo dell’impresa comune. Infine, 
è stato riconosciuto carattere concentrativo ad imprese comuni operanti a monte o a valle 
delle fondatrici, che conducevano però anche attività autonome nelle successive fasi di 
produzione e distribuzione di beni e servizi e a imprese comuni che fornivano un modesto 
apporto alle funzioni svolte dalle fondatrici; mentre il coordinamento del comportamento 
concorrenziale è stato escluso ove sul mercato dell’impresa comune rimanga un’unica 
fondatrice che ne assume la guida operativa.
Le imprese comuni cooperative sono invece caratterizzate dal fatto che due o più 
imprese controllano congiuntamente una filiale comune non destinata però a soppiantare le 
attività individuali delle fondatrici in un mercato determinato, ma ad affiancarsi ad esse, 
svolgendo così gli effetti di un’intesa tra concorrenti e richiedendo di conseguenza una 
valutazione diversa rispetto alle operazioni di natura concentrativa.
In particolare, l’Autorità garante ha affermato che devono considerarsi cooperative le 
imprese comuni prive di una propria autonomia ed indipendenza economica dal lato della 
domanda e dell’offerta e che fungono quindi da struttura servente rispetto agli interessi delle 
imprese fondatrici, che rimangono operanti sul mercato dell’impresa comune, ovvero su 
mercati a monte o a valle, o semplicemente contigui e ha di conseguenza valutato alla stregua 
di intese, una serie di imprese comuni operanti con o per conto delle fondatrici.
Il trattamento riservato alle imprese comuni risulta differenziato in funzione della 
pericolosità stimata dal legislatore in ordine alla categoria cui l’impresa comune appartiene. Di 
conseguenza, le operazioni di tipo concentrativo, ritenute in linea di principio meno pericolose 
delle intese, potranno essere vietate solo nel caso in cui comportino la costituzione o il 
rafforzamento di una posizione dominante sul mercato nazionale in modo da ridurre in modo 
sostanziale e durevole la concorrenza; mentre le operazioni di tipo cooperativo, essendo 
fattispecie ad elevata pericolosità per il corretto funzionamento del mercato, risulteranno 
vietate ove abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera 
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consistente il gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una sua parte 
rilevante184.
L’art. 5.2 disciplina le ipotesi in cui pur essendo posta in essere un’operazione del tipo 
di quelle descritte al comma 1, non si realizza una concentrazione rientrante nel campo di 
applicazione della normativa, prevedendo che qualora una banca o un istituto finanziario 
acquisti partecipazioni in un’impresa, al momento della sua  costituzione o dell’aumento del 
suo capitale, al fine della rivendita sul mercato, non si realizza l’assunzione del controllo 
sull’impresa oggetto dell’acquisto, a condizione che detti enti, durante il periodo di possesso 
delle partecipazioni, comunque non superiore a ventiquattro mesi, non esercitino i diritti di 
voto inerenti alle partecipazioni stesse.
La norma è ispirata al regolamento comunitario, ma a differenza di questo, non 
prevede un eguale trattamento per le compagnie di assicurazione o per le società di 
partecipazione finanziaria e neppure per gli organi concorsuali; inoltre, non è richiesto che la 
banca o istituto finanziario eserciti normalmente l’attività di compravendita o intermediazione 
di titoli ed è esclusa la possibilità che possa esercitare il voto sulle azioni acquistate anche 
qualora ciò avvenga per ragioni diverse dalla volontà di determinare il comportamento 
concorrenziale dell’impresa, impedendo così alla banca di intervenire a protezione del proprio 
investimento finanziario.
In mancanza di chiarificazioni ufficiali, può risultare problematica la definizione degli 
istituti finanziari. Il riferimento contenuto nell’art. 16 che detta i criteri sostitutivi al calcolo del 
fatturato per gli enti che non ne producono, come appunto le banche e gli istituti finanziari, 
potrebbe indurre a ritenere che nella nozione possano essere ricomprese anche le società di 
partecipazione finanziaria, ma l’Autorità esclude tale possibilità per evitare di aprire pericolosi 
spiragli per l’aggiramento della normativa185.
                                               
184 In conclusione, si può affermare che, in ambito nazionale, le imprese comuni cooperative strutturali sono state 
ritenute, per la maggior parte, non rientranti nel divieto di intese in quanto fattispecie normalmente inidonee a 
pregiudicare il funzionamento del sistema concorrenziale; ove invece è stata rilevata una distorsione consistente 
è stata concessa un’esenzione. Viceversa, le operazioni di joint venture che in realtà celano cartelli di prezzi, di 
produzione o di ripartizione del mercato sono soggette ad un trattamento molto più severo, risultando 
normalmente interdette qualora producano consistenti effetti restrittivi del gioco concorrenziale. Così P. Lo Cane, 
Le concentrazioni nel diritto antitrust italiano, Diritto & Diritti, ottobre 2001, pag. 10 e seguenti.
185 Così A. Toffoletto, Operazioni di concentrazione, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 177 e 
seguenti.
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La disposizione si riferisce esclusivamente all’acquisto di partecipazioni, per cui, 
considerato anche il suo valore di eccezione rispetto agli obblighi altrimenti previsti dalla 
norma, si deve escludere che possa essere estesa per analogia a forme diverse di acquisto di 
controllo, che potrebbero mettere la banca in contatto diretto con la gestione dell’impresa, 
rendendo così probabile l’esercizio di un’influenza su questa e rendendo altresì poco 
significativo il mancato esercizio del voto. 
La previsione del fine della rivendita rende indifferente il fatto che la banca si ponga 
un fine speculativo, fiduciario, di garanzia, oppure che essa miri in realtà ad esercitare 
un’influenza imprenditoriale; ed indifferente è anche l’intervento successivo di un mutamento 
nel fine di rivendita, che deve sussistere solo al momento dell’acquisto.
L’obbligo di rivendita sul mercato esclude che il destinatario successivo delle 
partecipazioni possa essere preventivamente individuato e così anche che l’acquisto sia stato 
eseguito per conto di qualcuno; sempre al fine di evitare frodi, si deve escludere che la banca 
possa trasferire le partecipazioni ad un soggetto ad essa collegato.
Quanto all’impossibilità di esercitare il diritto di voto, si possono verificare situazioni di 
notevole difficoltà per l’impresa, specie nei casi in cui la partecipazione congelata è di 
significativa importanza, ma la legge non prevede soluzioni alternative.
L’esercizio del voto, che fa automaticamente acquistare all’operazione il carattere di 
concentrazione, non comporta che l’operazione debba essere considerata quale 
concentrazione sin dal momento del primo acquisto delle partecipazioni, ma la concentrazione 
si verifica solo ex nunc, e sempre che al momento dell’acquisto fosse presente il fine della 
rivendita sul mercato186.
Spesso le operazioni di concentrazione sono accompagnate da restrizioni della 
concorrenza (come ad esempio il patto di non concorrenza che viene imposto al venditore in 
caso di cessione dell’azienda) concordate reciprocamente fra le parti, al fine di raggiungere 
tutte le finalità che esse si proponevano ponendole in essere.
                                               
186 Così C. Osti, Operazioni di concentrazione, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 610 e 
seguenti.
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La normativa italiana, a differenza di quella comunitaria che prevede che la decisione 
che dichiara la concentrazione compatibile, riguarda anche le restrizioni direttamente 
connesse alla realizzazione della concentrazione e ad essa necessarie, non contiene alcuna 
disposizione in proposito, ma l’Autorità, fin dall’inizio della sua attività, ha correttamente 
ritenuto di esaminare le restrizioni accessorie congiuntamente all’operazione di 
concentrazione e quindi come parte di essa e non come intesa separata187. 
L’art. 7 costituisce il naturale completamento dell’art. 5 relativo alla nozione di 
concentrazione, definendo la nozione di controllo, in maniera sostanzialmente identica alla 
normativa comunitaria, con l’aggiunta del riferimento all’art. 2359 del Codice civile188.
Si tratta quindi di una nozione molto ampia, che ricomprende tutte le ipotesi che 
conferiscono ad uno o più soggetti la possibilità di esercitare un’influenza determinante 
sull’attività di un’impresa, la quale si sostanzia nella possibilità di determinare il 
comportamento dell’impresa e dunque, in definitiva, di contribuire alla formazione e alle 
decisioni degli organi di gestione189. 
                                               
187 Così A. Toffoletto, Operazioni di concentrazione, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 179 e 
seguenti.
188 Il legislatore italiano ha preferito fondarsi su un criterio di carattere giuridico-formale, dettato non con 
riferimento al controllo di un soggetto su un’impresa, ma al controllo di una società su un’altra società e questa 
scelta è coerente con un’esigenza sistematica; infatti è vero che l’assunzione del controllo quale operazione di 
concentrazione presenta connotati specifici rispetto all’assunzione del controllo quale operazione societaria, ma 
tali connotati possono portare ad un’integrazione delle due nozioni perché l’individuazione e la formalizzazione 
legislativa di situazioni di controllo di un’impresa su un’altra impresa, anche quando avviene per attuare discipline 
specifiche, non può essere considerata episodica, e quindi irrilevante per individuare situazioni che sono 
comunque il presupposto della qualificazione dell’operazione di concentrazione che è più ampia e neutrale. 
D’altra parte, questa esigenza sistematica è estranea all’ordinamento comunitario che essendo formato da istituti 
e nozioni che sintetizzano e trascendono quelli degli ordinamenti degli Stati membri, non può che prescindere da 
valutazioni di carattere formale-sistematico e fare leva su un’autonoma ed informale individuazione delle 
situazioni da considerare. Così D. Corapi, In tema di interpretazione delle nozioni di concentrazione e di controllo 
nella legge 10 ottobre 1990 n. 287, Rivista di diritto commerciale, 1992, I, pag. 532.
189 La nozione di influenza determinante può essere infatti definita come possibilità di determinare l’azione di 
un’impresa, corrisponde cioè a quelle situazioni in cui la formazione della volontà di un’impresa non è più nella 
sua autonoma disponibilità ma è, di diritto o di fatto, trasferita ad un terzo che ha il potere di imporre la propria 
decisione. L’influenza determinante si avvicina quindi all’influenza dominante prevista, ad altri fini, dall’art. 2359 
del Codice civile essendo un’influenza che da un lato non può lasciare alternative all’impresa e lasciar spazio a 
influenze diverse, in quanto essa è stringente ed assoluta, e dall’altro non è meramente negativa ma deve 
consistere nella positiva capacità di determinare la politica commerciale ed il comportamento di mercato 
dell’impresa ed imporla ad essa. La legge richiede inoltre che l’esercizio dell’influenza determinante sia reso 
semplicemente possibile per cui all’impresa può essere lasciata una notevole autonomia di gestione, anche se 
tale autonomia è di fatto revocabile ad nutum se solo la controllante lo voglia. Infine, la possibilità di controllo si 
deve estendere ad una certa durata di tempo, non essendo sufficiente che possa esercitarsi per circostanze 
eccezionali o comunque temporanee. Così C. Osti, Controllo, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, 
pag. 580 e seguenti.
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Inoltre, non rilevano gli strumenti (diritti, contratti o altri rapporti giuridici), né il modo in 
cui tali strumenti vengono utilizzati, assumendo rilevanza anche le circostanze di fatto. La 
norma prevede infatti che si ha controllo oltre che nei casi contemplati dall’art. 2359, in 
presenza di diritti, contratti o altri rapporti giuridici che conferiscono, da soli o congiuntamente 
e tenuto conto delle circostanze di fatto e di diritto, la possibilità di esercitare un’influenza 
determinante sulle attività di un’impresa, anche attraverso diritti di proprietà o di godimento 
sulla totalità o su parti del patrimonio di un’impresa e diritti, contratti, o altri rapporti giuridici 
che conferiscono un’influenza determinante sulla composizione, le deliberazioni o le decisioni 
degli organi di un’impresa190.
L’art. 7.2 precisa quali sono i soggetti cui deve essere attribuito il controllo 
dell’impresa e li identifica con i titolari o i beneficiari delle posizioni soggettive di cui al comma 
1 e con tutti coloro che pur non essendo titolari o beneficiari di tali posizioni soggettive, 
abbiano il potere di esercitare i diritti che ne derivano. La norma ha quindi una formulazione 
estremamente ampia riconoscendo che chiunque si trovi anche solo nella condizione di 
esercitare un’influenza determinante sull’attività di un’impresa sia titolare del controllo sulla 
stessa e possono trovarsi in questa condizione non solo una persona o un’impresa, ma anche 
un gruppo di persone o di imprese191. 
L’art. 6 non contiene un divieto esplicito delle operazioni di concentrazione, ma 
individua un limite di liceità delle operazioni, conferendo all’Autorità garante il potere di 
autorizzare o vietare, con proprio provvedimento, le operazioni notificatele. Tale limite, in 
analogia a quanto previsto in sede comunitaria, è fissato nella creazione o nel rafforzamento 
di una posizione dominante sul mercato nazionale, in modo da eliminare o ridurre in modo 
sostanziale e durevole la concorrenza.
                                               
190 Così A. Toffoletto, Controllo, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 227 e seguenti.
191 Il fine della disposizione è quello di estendere l’ambito di applicazione della norma, ricomprendendovi tutti 
quei soggetti, persone fisiche o giuridiche ed entità non persone giuridiche, di diritto privato o pubblico, che non 
possono essere considerati imprese ai sensi del diritto della concorrenza, data la mancanza di legami con attività 
imprenditoriali, a condizione però che questi soggetti si trovino già, al momento dell’acquisto del controllo, in 
posizione di controllo di almeno un’impresa. La previsione del controllo da parte di più soggetti è ispirata alla 
fattispecie del patto di sindacato, attraverso cui più soggetti sono in grado di controllare un’impresa. L’acquisto 
del controllo da parte di più imprese o di un gruppo di imprese dà luogo ad una situazione di controllo congiunto 
che può essere tanto di diritto che di fatto e il controllo congiunto può essere acquistato, oltre che da più imprese, 
anche da più persone, sempre a condizione che tali persone detengano già il controllo di almeno un’impresa. 
Così C. Osti, Controllo, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 598 e seguenti.
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Contrariamente a quanto sembra ritenere autorevole dottrina, la lettera della legge 
consente  di considerare il criterio  svincolato dalla diversa fattispecie dell’abuso della 
posizione dominante, essendo conferito all’Autorità il potere di colpire operazioni poste in 
essere da imprese che prima del loro compimento non si trovavano a detenere tale posizione. 
Nessun comportamento abusivo appare infatti necessario ad integrare la fattispecie, 
dovendosi ritenere che la norma mira a colpire l’accentramento di un eccessivo potere di 
mercato in una sola impresa, la quale costituisce questa posizione di vantaggio non attraverso 
una crescita naturale ma attraverso la realizzazione di una o più operazioni di concentrazione.
Tuttavia, la principale differenza tra la fattispecie di abuso di posizione dominante da 
un lato, e di concentrazione dall’altro, consiste non tanto in una differenza qualitativa della 
posizione dominante, quanto in una differenza di prospettiva che deve ispirare il metodo di 
valutazione. Infatti, la valutazione degli abusi di posizione dominante è una valutazione 
operata ex post, nella quale il giudicante deve in via preliminare risolvere il problema se 
l’impresa che si assume essere dominante è in condizione di esercitare un qualche potere di 
mercato e una volta compiuto questo accertamento, l’indagine si concentra sulla eventuale 
concreta commissione di abusi e prescinde dalla capacità dell’impresa di conservare nel 
tempo la sua posizione; invece, nel valutare la legittimità di una concentrazione, si deve 
operare una sorta di previsione, si deve cioè ipotizzare ex ante quale sarà lo sviluppo della 
situazione economica nel mercato rilevante, allo scopo di determinare se l’impresa risultante 
dall’operazione è in grado di mantenere inalterato nel tempo il potere di mercato acquisito con 
la concentrazione192.
L’operazione di concentrazione è vietata se comporta la costituzione o il 
rafforzamento di una posizione dominante. Tale previsione obbliga l’interprete ad 
un’operazione di prognosi, che si fonda su criteri strutturali in buona parte suggeriti dalla legge 
stessa, e che varranno a determinare se una posizione dominante sia costituita o rafforzata in 
maniera apprezzabile per un periodo di tempo sufficientemente lungo.
                                               
192 Così A. Toffoletto, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, 
Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 183 e seguenti.
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La distinzione tra costituzione e rafforzamento si rivela spesso scarsamente rilevante 
poiché una volta accertato che una determinata concentrazione del mercato viene raggiunta 
ha poca importanza determinare se la posizione dominante sia stata costituita o preesistesse 
e si sia solo rafforzata, anche perché di regola è assai più complesso determinare la 
costituzione piuttosto che il rafforzamento di una posizione dominante.
Nella prognosi occorrerà tener conto della possibilità che la posizione dell’impresa 
risultante dalla concentrazione non sia pari alla somma delle posizioni di mercato delle 
imprese partecipanti; inoltre, il rafforzamento può essere determinato da vantaggi di 
razionalizzazione dei costi, dall’accresciuto potere di mercato nei confronti dei fornitori, dalla 
razionalizzazione dell’offerta e dal conseguente migliorato accesso agli sbocchi di mercato, 
dalla più efficiente utilizzazione dei mezzi di produzione e dalla messa in comune delle 
capacità di ricerca. Infine, il rafforzamento può consistere nel consolidamento di una 
situazione non concorrenziale o nella creazione di un ostacolo alla reviviscenza della 
concorrenza.
L’art. 6.1 prevede poi che la costituzione o il rafforzamento della posizione dominante 
sono vietati se ed in quanto portino ad eliminare o ridurre la concorrenza in modo sostanziale 
e durevole.
Con questa disposizione si è cercato di introdurre una regola de minimis nel controllo 
delle concentrazioni, conferendo con ciò una certa flessibilità nell’applicazione del criterio 
valutativo della posizione dominante, cercando di non considerare assolutamente dispositivi i 
criteri strutturali, e in particolare quello della quota di mercato. Essa introduce infatti un 
elemento di flessibilità nella valutazione della liceità delle concentrazioni da parte della 
Commissione per cui non ogni concentrazione che costituisca o rafforzi una posizione 
dominante, e quindi riduca la concorrenza, sarebbe vietata, in particolare in quanto essa 
permetta il raggiungimento di un’importante quota di mercato, ma solo quella che abbia effetti 
sostanziali sulla concorrenza, in quanto una posizione dominante in un mercato senza 
barriere all’ingresso o destinata a scomparire in breve, appare poco significativa193.
                                               
193 Così C. Osti, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, Diritto antitrust 
italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 655 e seguenti.
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In materia di concentrazioni è poi fondamentale la definizione del mercato 
oggettivamente rilevante o del prodotto; infatti, più ristretta è la definizione del prodotto o 
gruppo di prodotti che sono considerati rilevanti per la valutazione della concentrazione, più 
facile è che la quota di mercato delle imprese partecipanti alla concentrazione si riveli elevata, 
e la concentrazione appaia di conseguenza restrittiva della concorrenza.
Il formulario predisposto dall’Autorità definisce il mercato del prodotto, sulla scorta del 
formulario comunitario, come quello che comprende tutti i prodotti e i servizi considerati 
intercambiabili o sostituibili dal consumatore, in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei 
loro prezzi e dell’uso al quale sono destinati. Tale definizione, incentrata sul dato della 
sostituibilità funzionale come appare nella considerazione del consumatore, è quella 
tradizionalmente proposta per i casi di abuso di posizione dominante; tuttavia, nel campo del 
controllo delle concentrazioni è necessaria una più accentuata oggettivizzazione della 
definizione di mercato del prodotto poiché mentre per quanto riguarda l’applicazione delle 
norme relative all’abuso di posizione dominante, è possibile fare riferimento ad un ristretto 
gruppo di consumatori, nei confronti dei quali il comportamento abusivo è posto in essere, in 
quanto ciò è di regola sufficiente per accertare l’esistenza della fattispecie sanzionata dalla 
norma, nella prospettiva strutturale e necessariamente più ampia del controllo delle 
concentrazioni, invece, la definizione del mercato del prodotto non può incentrarsi sulla 
visione soggettiva di un ristretto gruppo di utilizzatori, ma deve aver riguardo alle condizioni 
del mercato, deve cioè incentrarsi sull’astratta idoneità di un certo gruppo di prodotti a 
soddisfare il bisogno che l’interprete giunge a considerare oggettivamente rilevante.
Altrettanto importante ai fini pratici è la definizione del mercato geografico, che nel 
formulario dell’Autorità garante viene definito, sulla scorta del regolamento comunitario sulla 
notifica delle concentrazioni, come l’area nazionale nella quale le imprese forniscono prodotti 
o servizi, le condizioni di concorrenza sono sufficientemente omogenee e che può essere 
tenuta distinta dalle zone contigue perché in quest’ultime le condizioni di concorrenza sono 
sensibilmente diverse. Il formulario considera quindi che tra gli elementi pertinenti per la 
definizione del mercato geografico rientrano la natura e le caratteristiche dei prodotti e servizi, 
171
l’esistenza di ostacoli all’entrata o di preferenze dei consumatori, sensibili differenze delle 
quote di mercato delle imprese tra aree contigue o sostanziali differenze di prezzo.
Tale definizione si fonda quindi sulla giurisprudenza della Corte europea e sulla prassi 
decisionale della Commissione che hanno sempre posto l’accento sulla visione soggettiva del 
consumatore, in maniera simile a quanto avviene per la definizione di mercato del prodotto. 
Tuttavia, in questo caso risulta più evidente la volontà di limitare il mercato in base, più che 
alla considerazione soggettiva del consumatore, all’ambito oggettivo di attività economica nel 
quale le imprese forniscono i prodotti o i servizi.
La legge prevede che la posizione dominante conseguente ad un’operazione di 
concentrazione si debba estendere, perché si realizzi la fattispecie vietata dalla norma, al 
mercato nazionale, per cui l’intento del legislatore è quello di delimitare il campo di 
applicazione della legge italiana rispetto alla norma comunitaria, che ha riguardo al mercato 
comune o a una sua parte sostanziale.
Inoltre, a differenza dell’art. 3 relativo all’abuso di posizione dominante, l’art. 6 non 
contempla la possibilità che la posizione dominante si limiti all’ambito di una parte rilevante del 
mercato nazionale, così come del resto è previsto per il mercato comunitario. Tuttavia, se si 
ritenesse che tale mancanza è intenzionale, sarebbe da considerare irrilevante qualsiasi 
posizione dominante che non si estende all’intero territorio nazionale; per evitare ciò è stato 
allora ripristinato un criterio di rilevanza in base al quale è possibile rinvenire, in certe 
situazioni, l’esistenza di un mercato geografico che non coincide con quello nazionale, in 
ragione delle possibili particolarità del prodotto o del servizio (particolari usanze e preferenze 
dei consumatori locali, normative locali, particolarità nei prodotti o nella loro distribuzione, costi 
di trasporto) che dovranno essere specificatamente dimostrate.
Anche nella definizione del mercato geografico rilevante si deve tener conto della 
concorrenza internazionale, la quale, nel campo del controllo delle concentrazioni, viene in 
considerazione sotto un duplice profilo: da un lato il mercato geografico rilevante per un certo 
prodotto o servizio può oltrepassare le frontiere nazionali, per cui una volta definito il mercato 
a livello mondiale, si deve determinare se esiste o è stata rafforzata una posizione dominante 
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sul mercato nazionale, dall’altro è necessario considerare le correnti di acquisto e delle 
importazioni effettivamente compiute sul territorio nazionale, tanto di beni, quanto di servizi194.
La norma contiene poi l’indicazione di una serie di fattori di riferimento di cui l’Autorità 
deve tener conto nella valutazione relativa all’esistenza e al rafforzamento della posizione 
dominante, che ricalca  i criteri adottati dalla Commissione e dalla Corte di Giustizia in sede di 
applicazione dell’art. 82 del Trattato.
Come avviene con riguardo agli accertamenti sull’esistenza della posizione 
dominante, notevole rilevanza per determinare la posizione sul mercato delle imprese 
interessate viene attribuita alla quota di mercato detenuta dalle medesime, che assume 
importanza sotto diversi aspetti195.
Strettamente collegati alla quota di mercato, sono la possibilità di scelta dei fornitori e 
degli utilizzatori e l’andamento della domanda e dell’offerta dei prodotti o servizi in questione, 
che consentono all’Autorità di valutare da una parte in che misura fornitori ed utilizzatori si 
troveranno a dipendere dall’impresa risultante dalla concentrazione e dall’altra, in quali 
condizioni si trova il mercato196.
                                               
194 Così C. Osti, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, Diritto antitrust 
italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 672 e seguenti.
195 La quota di mercato assoluta individuale dell’impresa che risulta dalla concentrazione, laddove superi certe 
soglie, è indice concreto della reazione o del rafforzamento di una posizione dominante; la quota di mercato 
assoluta collettiva, cioè la somma delle quote di mercato delle imprese, è un’importante indicazione della 
probabilità di comportamenti collusivi interdipendenti, cioè della creazione di una posizione dominante collettiva; 
la quota di mercato relativa è importante sia nel caso di posizione dominante individuale perché una quota di 
mercato elevata in assoluto è resa meno significativa dalla presenza di altre quote di mercato di importanza 
comparabile nello stesso mercato e viceversa, che nelle situazioni oligopolistiche, dove la collusione è tanto più 
facile, quanto più esiguo è il numero degli oligopolisti e più significative le loro quote di mercato; lo sviluppo delle 
quote di mercato è invece rilevante perché una quota stabile nel tempo è indice di una posizione dominante 
consolidata, mentre una quota dominante fluttuante indica il permanere di una certa concorrenza. Così C. Osti,
Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, Diritto antitrust italiano, Bologna, 
Zanichelli, 1993, pag. 704 e seguenti.
196 L’esame del primo fattore riporta alla considerazione della relatività della nozione di potere di mercato, la cui 
valutazione è sempre compiuta in relazione al potere di mercato della c.d. controparte di mercato, il quale, 
tuttavia, può essere considerato solo laddove abbia una particolare rilevanza nei confronti di quelle specifiche 
imprese che partecipano alla concentrazione e della posizione dominante delle quali, quindi, si tratta, rispetto alle 
altre imprese presenti in quel mercato. Per quanto riguarda il secondo fattore, è indubbio che in un mercato 
stagnante, ove cioè la domanda non cresce e le condizioni della concorrenza sono stabili, è più facile per le 
imprese porre in essere pratiche collusive e quindi esercitare collettivamente un potere di mercato; la 
concorrenza si incentrerà quindi sullo sforzo delle imprese di qualificare il proprio prodotto attraverso la 
differenziazione della qualità del prodotto nella considerazione dell’utilizzatore. Se la situazione di mercato 
maturo non è di regola difficile da discernere in pratica, più difficile è invece stabilire se in una situazione di 
mercato in crescita, o in una situazione in cui l’offerta non è in grado di soddisfare la domanda, la costituzione di 
una posizione dominante debba essere giudicata con particolare favore e la valutazione di tali situazioni pone gli 
stessi problemi di quella della concorrenza potenziale, per cui la possibilità di entrata o l’intensificazione della 
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Un’accurata analisi della struttura del mercato, delle possibili fonti di 
approvvigionamento e degli sbocchi commerciali, consente poi all’Autorità di accertare gli 
eventuali vantaggi che possono derivare all’impresa a seguito della concentrazione197.
Il significato del riferimento alla situazione competitiva dell’industria nazionale consiste 
invece nel ricordare all’interprete, se ce ne fosse bisogno, di considerare nel processo 
valutativo della posizione dominante la concorrenza internazionale, in quanto essa si esplichi 
nel territorio nazionale, direttamente o sotto forma di importazioni.
La concentrazione deve essere infine valutata tenendo conto delle barriere all’entrata 
sul mercato di imprese concorrenti, cioè dei requisiti (necessità di forti investimenti di capitale, 
disponibilità di sofisticate tecnologie, elevato grado di integrazione verticale, ecc.) che deve 
possedere l’impresa che intende entrare sul mercato, per cui tanto più difficili e rari essi sono, 
tanto più alte saranno le barriere198.
Tra i fattori di analisi rilevanti nella valutazione delle concentrazioni, non 
espressamente ricordati dalla legge, vengono in considerazione il potere economico e 
                                                                                                                                    
concorrenza non possono valere a compensare la certezza della costituzione o rafforzamento di una posizione 
dominante. Così C. Osti, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, Diritto 
antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 700 e seguenti e 734 e seguenti.
197 Il riferimento alla struttura dei mercati deriva dal regolamento comunitario che introduce una sorta di esame 
comparativo a fini indirettamente autorizzativi nel caso in cui la restrizione della concorrenza in un certo mercato, 
corrisponda alla sua intensificazione in un mercato diverso, per prodotto o area geografica, pure toccato dalla 
concentrazione. Il secondo fattore, assume invece importanza in quei casi in cui, di per sé considerato, consente 
all’impresa risultante dalla concentrazione, di ottenere o rafforzare una posizione dominante: tale è il caso, per 
quanto concerne l’accesso alle fonti di approvvigionamento, di un fornitore che possiede l’accesso esclusivo ad 
una materia prima insostituibile, e per quanto concerne l’accesso agli sbocchi, di un’impresa che non riesce a 
trovare un distributore disposto a vendere i suoi prodotti in un certo mercato o che si possa avvalere di un canale 
di distribuzione superiore agli altri disponibili sul mercato. Così C. Osti, Divieto delle operazioni di concentrazione 
restrittive della libertà di concorrenza , Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 714 e seguenti.
198 Il fattore delle barriere all’ingresso è un aspetto della questione della concorrenza potenziale, che pur non 
essendo esercitata in atto, potrebbe esserlo, per qualunque ragione, in caso di esercizio del potere di mercato da 
parte dell’impresa dominante, con l’effetto di impedire o attenuare tale dominanza. In pratica quello delle barriere 
è l’elemento più importante ai fini della valutazione della concentrazione, in contrapposizione a quello delle quote 
di mercato; infatti, anche la più elevata quota di mercato può diventare irrilevante di fronte al fatto che una o più 
imprese si accingono ad entrare nel mercato rilevante, riportando la posizione di mercato dell’impresa a limiti 
fisiologici. La norma fa menzione dell’esistenza di barriere all’ingresso, e non invece della creazione di esse e 
quanto alla loro identificazione non precisa di quali elementi si tratti, a differenza del regolamento comunitario 
che fa riferimento sia a barriere di diritto o giuridiche (dazi, quote di importazione, autorizzazioni per particolari 
attività, obblighi per ragioni di protezione dell’ambiente) che a barriere di fatto (costi di trasporto, disponibilità di 
risorse limitate, fedeltà della clientela, costi sommersi). Se, in linea di massima, l’identificazione delle barriere 
all’ingresso non pone problemi, questi si presentano invece rispetto alla loro misurazione e alla valutazione della 
loro rilevanza pratica nel caso specifico ed è lasciato all’interprete il compito di risolvere tali problemi nel caso 
concreto. Così C. Osti, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, Diritto 
antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 722 e seguenti.
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finanziario delle imprese partecipanti all’operazione, l’innovazione, la omogeneità o 
eterogeneità dei prodotti, la trasparenza del mercato e la disponibilità di informazioni, 
l’esistenza di imprese marginali, le caratteristiche dei compratori, dei venditori e delle 
transazioni sul mercato rilevante, l’eliminazione di un concorrente significativo, e la storia del 
mercato.
L’art. 6.2 dispone che l’Autorità, al termine dell’istruttoria, deve vietare le 
concentrazioni che creano o rafforzano una posizione dominante sul mercato nazionale, in 
modo da eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la concorrenza, ma dispone 
anche che può autorizzare tali operazioni prescrivendo le misure necessarie ad impedire tali 
conseguenze.
La norma conferisce quindi all’Autorità un certo margine di discrezionalità, forse 
superiore a quello riconosciuto nel diritto comunitario alla Commissione, perché le consente di 
autorizzare anche operazioni che rischiano di produrre le conseguenze sanzionate, 
accompagnando il provvedimento con la prescrizione delle misure necessarie ad impedire che 
tali conseguenze si producano effettivamente.
Pertanto, l’Autorità di fronte all’alternativa di vietare l’operazione o autorizzarla 
prescrivendo le misure necessarie ad evitare la realizzazione degli effetti anticoncorrenziali 
vietati, è dotata di un certo potere discrezionale che però, non deve essere inteso come reale 
discrezionalità amministrativa, ma resta confinato ad una mera discrezionalità tecnica perché 
in nessun caso potrà essere autorizzata un’operazione che determina le conseguenze che la 
legge vuole evitare199.
                                               
199 Così A. Toffoletto, Divieto delle operazioni di concentrazione restrittive della libertà di concorrenza, 
Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 206 e seguenti.
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Capitolo III
I NUOVI POTERI DELL’AGCM
1. L’Autorità garante della concorrenza e del mercato 
Per quanto riguarda l’applicazione del diritto nazionale, due erano i principali modelli 
ai quali il legislatore italiano avrebbe potuto ispirarsi: quello di origine statunitense che 
attribuisce al giudice ordinario il compito di assicurare l’applicazione del diritto antitrust e 
quello diffuso in ambito europeo, che si affida invece ad autorità indipendenti, pur senza 
escludere la possibilità di un intervento da parte del giudice ordinario.
Dopo un ampio dibattito sviluppatosi nel corso dei lavori preparatori, la legge 287/90 
ha optato per la seconda soluzione attribuendo ad un’autorità appositamente costituita il 
compito di attuare le disposizioni poste a tutela della concorrenza e del mercato.
La scelta di concentrare nel nuovo organismo l’insieme delle funzioni e dei poteri 
coinvolti nella tutela del mercato e della concorrenza, con la riserva dei mezzi giurisdizionali di 
impugnativa dei suoi provvedimenti, è dovuta al tentativo di delimitare da un lato il potere 
politico e dall’altro il potere giudiziario. Una forte presenza del Governo in tale materia 
avrebbe infatti riproposto il modello di intervento pubblico in economia fondato sulla 
programmazione e sui correttivi politici alle distorsioni del sistema competitivo, in un ambito 
estraneo alla sua logica di funzionamento e ciò in un contesto dove l’estesa presenza 
dell’impresa in mano pubblica può far dubitare dell’imparzialità dell’esecutivo nell’adozione di 
misure di tutela che, in quanto tali, si rivolgono a tutti gli attori del mercato. C’è dunque una 
motivazione di imparzialità e di indipendenza di giudizio nella esclusione del Governo dalla 
diretta attuazione della legge.
Mentre alla base dell’esclusione della competenza della Magistratura ordinaria a 
decidere sulle controversie in materia di tutela della concorrenza ci sono varie considerazioni: 
innanzitutto le fattispecie rilevanti in questa materia potrebbero sfuggire ai canoni di 
valutazione in uso dinanzi alle autorità giurisdizionali; i parametri di riferimento sarebbero 
spesso estranei alla formazione culturale e all’esperienza professionale dei giudici, per le 
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implicazioni economiche ad essi connesse; e infine una tutela diffusa come quella 
giurisdizionale, sarebbe meno efficace di quella fornita da un organismo unico e specializzato.
La funzione dell’Autorità sarebbe quindi quella di ottenere una sorta di influenza o 
potere informale degli operatori economici, attraverso la regolamentazione di settore, l’attività 
ingiuntivo-monitorio e la semplice espressione di un orientamento, cioè l’elaborazione di 
indirizzi di comportamento per i soggetti che operano nel mercato200.
Non c’è dubbio che il carattere saliente dell’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato  sia la sua indipendenza: la legge 287/90 prevede infatti che l’Autorità opera in piena 
autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione e introduce concrete garanzie di 
tale indipendenza assicurando sia la competenza e la professionalità, sia l’effettiva autonomia 
dei componenti dell’Autorità medesima. Tali connotati inducono l’interprete a inquadrare 
questa figura nella categoria delle c.d. Autorità amministrative indipendenti cioè di quei modelli 
organizzativi introdotti nell’ordinamento in conformità alla tendenza di abbandonare le forme 
più tradizionali di organizzazione dell’amministrazione, a favore di modelli che privilegiano
appunto l’indipendenza e l’imparzialità delle autorità preposte a determinati settori della vita 
economica e sociale, caratterizzati da esigenze che non sarebbe possibile soddisfare 
mediante le tradizionali forme di organizzazione del potere pubblico201.
                                               
200 Così P. Aquilanti, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Diritto antitrust italiano, Bologna, 
Zanichelli, 1993, pag. 837 e seguenti.
201 Le autorità amministrative indipendenti sono caratterizzate da un grado di indipendenza piuttosto elevato 
rispetto al potere politico, a quello burocratico e a quello economico e il riconoscimento di tale indipendenza 
consente loro di agire in posizione di terzietà e neutralità rispetto a tutti gli interessi settoriali, senza essere 
influenzate da fattori esterni, al fine di garantire il regolare funzionamento e lo sviluppo equilibrato dei settori ai 
quali sono preposte. La ragione dell’attribuzione ad esse di un accentuato grado di indipendenza è insita nel tipo 
di funzione che tali autorità svolgono, e cioè nella funzione fondamentale di regolamentazione e di protezione di 
interessi collettivi in taluni settori socialmente rilevanti, che deve poter essere esercitata senza condizionamenti 
da parte del potere politico, della burocrazia amministrativa e dei gruppi privati, al fine di garantire i cittadini dagli 
abusi di posizione dominante. L’attribuzione di questa particolare funzione ha influito sulla struttura organizzativa 
di queste autorità e sulle disposizioni che ne regolano l’attività, determinandone alcuni aspetti peculiari. E’ quanto 
si è verificato in primo luogo in ordine ai poteri di intervento nel settore che si concretano essenzialmente in 
poteri di controllo e cioè di indagine, raccomandazione, proposta e sanzione, e accanto a questi poteri sono 
previsti quelli di regolamentazione e di decisione individuale, che sono altrettanto importanti. La necessità di 
assicurare una certa indipendenza e autonomia ha inciso anche sul tipo di rapporto che intercorre tra queste 
autorità e gli organi che nei rispettivi settori svolgono una funzione generale di direzione politica, ai quali è 
riconosciuto nei confronti delle autorità subordinate, un potere di controllo generico e atipico diretto ad assicurare 
la conoscenza dell’attività svolta, anche al fine di verificare la coerenza dell’azione delle varie autorità 
amministrative che operano nel medesimo settore e che si realizza attraverso la previsione dell’obbligo per tutte 
le autorità interessate di presentare periodicamente relazioni sull’attività svolta. In alcuni casi, inoltre, gli organi di 
direzione politica possono emanare direttive per le autorità subordinate, cioè determinare gli indirizzi generali che 
vincolano al perseguimento di un determinato obiettivo la condotta del soggetto subordinato, lasciandolo libero di 
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I profili relativi all’organizzazione e al funzionamento degli uffici, alla selezione e alla 
gestione del personale, nonché alla gestione finanziaria e contabile dell’Autorità sono 
disciplinati dagli artt. 10 e 11 della legge 287/90.
Le disposizioni introduttive dell’art. 10, oltre a istituire l’Autorità come organo collegiale 
che opera in piena autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione, ne determinano 
la struttura primaria, qualificano i requisiti soggettivi per le nomine dei suoi componenti e le 
condizioni di esercizio del loro mandato.
Per quanto riguarda le procedura di nomina dei membri dell’Autorità, che è composta 
dal Presidente e da quattro membri effettivi, l’art. 10.2 prevede che questi debbano essere 
scelti tra persone di notoria indipendenza, per ribadire e rafforzare il tratto caratteristico 
dell’organo collegiale che andranno a comporre. Inoltre, è previsto che la loro designazione, 
adottata d’intesa dai Presidenti delle Camere, avvenga con riferimento a individui in possesso 
di requisiti soggettivi atti a garantire l’efficiente esplicazione del loro mandato; si prevede infatti 
che il Presidente dell’Autorità abbia già ricoperto incarichi istituzionali di grande responsabilità 
e rilievo e che gli altri membri siano scelti tra soggetti che per i compiti svolti in precedenza 
(magistrati e professori universitari) o per la propria preparazione personale (personalità di 
alta e riconosciuta professionalità provenienti da settori economici) offrano adeguate garanzie 
di specifica ed elevata competenza.
L’art. 10.3 si preoccupa poi di garantire l’autonomia dei membri dell’Autorità durante il 
periodo di esercizio del loro mandato e a questo scopo sancisce innanzitutto il divieto, 
sanzionato con la decadenza dall’incarico, di svolgere talune attività considerate incompatibili 
                                                                                                                                    
scegliere le modalità e gli strumenti di attuazione. Le autorità amministrative indipendenti godono anche di 
autonomia organizzatoria e di organico: le leggi che istituiscono tali autorità si limitano infatti a prevedere gli uffici 
più importanti e a regolarne il funzionamento, lasciando libertà di scelta in ordine agli altri aspetti interni, relativi a 
strutture, beni o personale. Un altro indice di indipendenza è il riconoscimento di autonomia finanziaria, cioè la 
possibilità di disporre di entrate proprie, e di autonomia contabile, cioè la possibilità di adottare una disciplina di 
gestione delle spese di bilancio in deroga alle norme che regolano la contabilità generale. Infine, l’effettiva 
indipendenza di queste autorità è garantita dall’esistenza di regole per la designazione degli organi di vertice che 
stabiliscono le modalità di nomina dei titolari dell’ufficio, con riguardo a requisiti sia oggettivi che soggettivi, e di 
regole che definiscono le condizioni per l’esercizio del mandato, stabilendo la durata, la rinnovabilità e la revoca 
dell’incarico, nonché i procedimenti di decisione. Tutto ciò contribuisce ad attribuire a tali autorità una 
collocazione particolare nell’ambito del sistema amministrativo, in quanto pur facendo parte di esso, nella 
sostanza ne rimangono in qualche modo estranee, per poter svolgere la loro attività con il massimo distacco, in 
una posizione di estraneità e di indifferenza rispetto agli interessi coinvolti, operando una scelta neutrale e 
dunque imparziale. Così C. Franchini, Le Autorità amministrative indipendenti, Rivista trimestrale di diritto 
pubblico, 1988, pag. 549 e seguenti.
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con i connotati di indipendenza e terzietà propri dell’ufficio ricoperto; è infatti vietato ai membri 
dell’Autorità lo svolgimento di attività professionali o di consulenza, l’assunzione della carica di 
amministratore o dello stato di dipendente di enti pubblici o privati, nonché in genere 
l’assunzione di qualsiasi ufficio pubblico per prevenire, nel contempo, situazioni di conflitto 
d’interesse e ottenere il pieno impegno dei membri nell’ufficio.
Inoltre, essa prevede un periodo di durata del mandato particolarmente lungo, sette 
anni, superiore a quello previsto per i membri di altre importanti autorità amministrative 
indipendenti, per garantire la libertà di azione dei componenti dell’Autorità e rafforza tale 
situazione con l’espressa previsione dell’impossibilità di rinnovare il mandato per un ulteriore 
settennato, per non porre i membri dell’Autorità nella condizione di poter negoziare la propria 
conferma nell’incarico utilizzando i poteri loro conferiti dalla legge202.
L’art. 10.4 prevede un diritto di corrispondenza dell’Autorità nei confronti di pubbliche 
amministrazioni ed enti di diritto pubblico, integrato dal diritto di chiedere, ai medesimi 
soggetti, notizie, informazioni e collaborazione allo scopo di garantire la disponibilità dei dati in 
possesso dei pubblici uffici, nelle loro diverse articolazioni, in funzione della più completa 
conoscenza degli elementi di fatto che integrano le fattispecie esaminate.
Tuttavia, la posizione soggettiva dell’Autorità è costruita su basi piuttosto deboli, 
poiché in assenza o carenza di collaborazione di qualche ufficio pubblico, essa  ha diritto di 
chiedere informazioni, notizie e collaborazione e non già di ottenerle, a differenza di quanto 
invece prevede la disciplina dell’accesso ai documenti amministrativi stabilita dalla legge 
241/90 e successive modifiche e integrazioni, che riconosce un vero e proprio diritto di 
accesso a chiunque abbia un interesse diretto, concreto e attuale corrispondente ad una 
situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale è chiesto l’accesso,
esercitabile nei confronti delle amministrazioni dello Stato, escluso o limitato solo per alcune 
categorie di documenti a tutela del segreto di Stato o di altri rilevanti interessi (sicurezza, 
difesa nazionale, ordine pubblico, politica monetaria e valutaria, ecc.) e azionabile dinanzi agli 
organi giurisdizionali amministrativi.
                                               
202 Così P. Marson, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 
1994, pag. 274 e  seguenti.
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Inoltre, l’art. 10.4 prevede che l’Autorità, in quanto autorità nazionale competente per 
la tutela della concorrenza e del mercato, intrattiene con gli organi dell’Unione europea i 
rapporti previsti dalla normativa comunitaria in materia, colmando così una vistosa lacuna 
presente nel nostro ordinamento, che era privo, fino all’istituzione dell’Autorità, di un referente 
nazionale per la Commissione europea, con caratteristiche simili a quelle di altri analoghi 
organismi presenti nei paesi membri, in ordine all’applicazione delle normative comunitarie e 
alla necessaria collaborazione degli Stati membri nell’attuazione degli indirizzi elaborati in 
sede comunitaria in materia di politica della concorrenza203.
La pienezza della potestà regolamentare attribuita all’Ufficio preposto alla tutela del 
mercato non si estende fino a ricomprendere anche la facoltà di prefissare le norme 
procedurali per il concreto esercizio dei poteri di vigilanza e controllo demandati alla stessa 
Autorità. L’art. 10.5 stabilisce, infatti, che le norme relative ai procedimenti istruttori, 
necessarie per garantire agli interessati la piena conoscenza degli atti istruttori, il 
contraddittorio e la verbalizzazione, siano fissate con decreto del Presidente della Repubblica, 
adottato su proposta del Ministro dell’Industria, sentito il Ministro del Tesoro e previa delibera 
del Consiglio dei Ministri. Sottraendo l’adozione del regolamento sulle procedure istruttorie  
alla potestà autoregolamentare dell’Autorità, si determina una rilevante limitazione 
dell’autonomia organizzatoria riconosciuta alla medesima.
D’altra parte l’autonomia dell’Autorità in questo campo è ulteriormente limitata, in 
quanto, in ogni caso, ai procedimenti attinenti all’esercizio dei suoi poteri si applicano le norme 
della legge generale sul procedimento amministrativo, che sono infatti di generale 
applicazione, almeno per la parte non derogata dal regolamento204.
Anche la disciplina del rapporto d’impiego presso l’Autorità è prevalentemente 
rimessa alla stessa istituzione. Infatti, la legge si limita a dettare alcune regole di base e a 
fissare alcuni limiti a tale potestà di autoregolamentazione; in particolare, ai sensi dell’art. 
10.6, compete all’Autorità la potestà di dettare con un proprio regolamento la disciplina 
                                               
203 Così P. Aquilanti, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Diritto antitrust italiano, Bologna, 
Zanichelli, 1993, pag. 865 e seguenti.
204 Così P. Marson, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 
1994, pag. 284 e 285.
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relativa all’ordinamento delle carriere e al trattamento giuridico ed economico del proprio 
personale. Viene quindi ripreso il modello tradizionale del pubblico impiego, secondo il quale 
la disciplina del rapporto di servizio trova fondamento in atti d’imperio della stessa pubblica 
amministrazione, anche se la potestà di determinare unilateralmente la disciplina del rapporto 
con il proprio personale incontra un limite nei principi che ispirano la regolamentazione 
collettiva del rapporto di lavoro presso la Banca d’Italia.
Inoltre, l’art. 10.6  attribuisce all’Autorità ampie possibilità di autonoma gestione delle 
proprie risorse finanziarie e di determinazione dei criteri di utilizzazione di quest’ultime. Al 
riguardo occorre distinguere tra autonomia finanziaria intesa come possibilità di disporre di 
entrate autonome, e autonomia contabile, intesa come facoltà di adottare una disciplina di 
gestione del bilancio in deroga alle norme di contabilità generale dello Stato.
All’Autorità è infatti attribuita, in primo luogo, potestà regolamentare in ordine 
all’approvazione delle norme concernenti la disciplina del contenuto e della struttura del 
bilancio di previsione e la regolamentazione dei criteri di gestione delle spese, e tale potestà 
può essere esercitata anche operando delle deroghe ai principi che regolano la tenuta della 
contabilità dello Stato.
L’ampiezza della libertà di autoregolamentazione in ordine alla determinazione delle 
modalità di gestione finanziaria è confermata dall’esiguità dei limiti ad essa imposti dalle 
norme istitutive, poiché la legge si limita a vincolare l’Autorità imponendole di provvedere alla 
predisposizione di un bilancio annuale di previsione, da approvare entro il 31 dicembre di ogni 
anno, e prescrivendo la predisposizione di un rendiconto annuale consuntivo da approvare 
entro il 30 aprile successivo alla chiusura dell’esercizio di riferimento. 
La potestà di autoregolamentazione contabile dell’Autorità è da questo punto di vista 
assimilabile a quella concessa dall’ordinamento alle altre autorità amministrative indipendenti; 
anzi, probabilmente assume maggior ampiezza rispetto ad esse poiché i regolamenti 
dell’Autorità garante non sono soggetti a nessun controllo da parte di organi statali, come 
invece avviene per gli atti regolamentari di organizzazione delle altre autorità.
L’Autorità è poi dotata, ai sensi dell’art. 10.7 di autonomia contabile rispetto alle 
previsioni del bilancio dello Stato. Infatti, le spese per il suo funzionamento sono poste a 
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carico di un fondo erogato dallo Stato e iscritto, con un unico capitolo, nello stato di previsione 
della spesa del Ministero dell’Industria. Nei limiti della disponibilità così determinata l’Autorità 
ha però un ampia autonomia di spesa, avendo la possibilità di decidere l’utilizzazione delle 
proprie risorse senza alcun condizionamento in ordine ai criteri d’impiego delle entrate o 
all’entità dei singoli capitoli di spesa, salvo ovviamente i limiti derivanti dall’approvazione del 
bilancio preventivo e dalle norme regolamentari introdotte dalla stessa Autorità in ordine alla 
possibilità di introdurvi delle variazioni.
D’altra parte, l’ampiezza di tale autonomia contabile trova conferma nella struttura dei 
controlli che la legge ha previsto in merito alle scelte attinenti alla gestione delle risorse 
dell’Autorità, dal momento che non è previsto alcun controllo analitico della gestione 
patrimoniale, ma che sia assoggettato ad esame da parte della Corte dei Conti il solo 
rendiconto consuntivo annuale, per cui manca qualsiasi controllo preventivo sui singoli atti di 
spesa.
Il controllo sulla gestione contabile dell’Autorità è poi assicurato in forma diffusa ma 
alquanto blanda, dalla previsione della necessaria pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale del 
bilancio annuale di previsione e del rendiconto finanziario globale della gestione di ogni 
esercizio.
L’Autorità garante è invece sprovvista di autonomia finanziaria in quanto, pur 
amministrando liberamente i proventi che le sono assegnati ai sensi della legge, non dispone 
di entrate proprie nel senso stretto del termine poiché la misura della dotazione finanziaria 
annuale dell’Autorità dipende esclusivamente dall’entità del fondo stanziato nello stato di 
previsione della spesa del Ministero dell’Industria e non è in alcun modo ancorata a parametri 
fissi legalmente predeterminati.
Tuttavia l’assenza di una reale autonomia finanziaria, non rappresenta una restrizione 
all’indipendenza dell’Autorità, poiché anche se essa potrebbe risultare condizionata dalla 
mancanza di disponibilità finanziarie adeguate alle necessità connesse all’esercizio delle 
funzioni a lei attribuite, i collegamenti istituzionali esistenti tra essa e i vari organi di vertice 
dell’ordinamento sono sufficienti ad assicurare l’adeguata rappresentazione delle esigenze 
economiche dell’Autorità medesima presso gli organi costituzionali a cui competono le 
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decisioni relative alla formazione del bilancio dello Stato e quindi alla determinazione delle 
risorse finanziarie assegnate all’organo in questione.
Inoltre, l’autonomia finanziaria pur potendo influenzare indirettamente l’indipendenza 
delle varie strutture dell’ordinamento non è di per sé sufficiente ad escludere la sussistenza 
della neutralità e dell’indifferenza dell’organo205.
Ai sensi dell’art. 10.8 le indennità del Presidente e dei membri dell’Autorità sono 
determinate con provvedimento del Governo per assicurare un trattamento economico 
confacente al prestigio dell’ufficio e tale da contribuire alla sottrazione dei membri dell’Autorità 
alle sollecitazioni materiali che possono  sorgere in relazione alla definizione delle concrete 
fattispecie.
L’art. 11, contribuisce a definire con la disciplina del personale dipendente 
dell’Autorità, il quadro strutturale dell’organismo.
L’art. 11.1 prevede infatti l’istituzione di un apposito ruolo del personale dell’Autorità al 
cui adempimento dovrà provvedere con proprio decreto il Presidente del Consiglio dei Ministri, 
mentre il numero dei dipendenti sarà determinato in base alla pianta organica approvata dalla 
stessa Autorità nel rispetto del limite di 150 dipendenti indicato dalla legge, e prevede  
l’assunzione di tale personale per pubblico concorso.
L’art. 11.2 dispone che la disciplina del trattamento giuridico ed economico e 
dell’ordinamento delle carriere del personale devono essere determinati dall’Autorità in base a 
criteri desumibili dal contratto collettivo di lavoro in vigore presso la Banca d’Italia e tenendo 
conto delle specifiche esigenze funzionali ed organizzative dell’Autorità, per cui l’assimilazione 
al trattamento adottato per i dipendenti della Banca d’Italia è limitata al rispetto dei criteri di 
base e può discostarsi da essi qualora lo esigano specifiche esigenze organizzative e 
funzionali conseguenti alla struttura o ai compiti dell’Autorità.
L’art. 11.3 stabilisce che l’impiego presso l’Autorità è incompatibile con qualsiasi altro 
incarico o impiego e con l’esercizio di attività professionali, commerciali e industriali e tale 
disposizione si applica oltre che al personale di ruolo, legato all’Autorità da un rapporto di 
                                               
205 Così P. Marson, Autorità garante della concorrenza e del mercato, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 
1994, pag. 290 e seguenti.
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pubblico impiego, ai soggetti che intrattengono con essa un rapporto continuativo e ad oggetto 
non specifico, anche se a tempo definito e di diritto privato, mentre non si applica ai consulenti 
esterni che l’Autorità consulti su problemi specifici.
Onde far fronte ad esigenze temporanee o particolari, l’art. 11.4 consente all’Autorità 
di far direttamente ricorso a personale assunto con contratti a tempo determinato o a 
consulenti esterni. Il personale a tempo determinato può essere assunto nel limite massimo di 
50 unità e con contratti di diritto privato, mentre la possibilità di avvalersi di consulenti esterni 
è limitata alla ricorrenza di una situazione di necessità e può avvenire solo con riferimento a 
problemi specifici e determinati206.
Le norme concernenti il personale si completano con l’individuazione al comma 5 del 
Segretario generale quale organo di vertice della struttura di supporto, preposto al 
funzionamento dei servizi e degli uffici dell’Autorità, con responsabilità diretta verso il 
Presidente, e nominato dal Ministro dell’Industria su proposta del Presidente medesimo.
Il Segretario generale ha importanti competenze sia interne che esterne, quali 
coordinare l’attività degli uffici affinché sia svolta secondo gli indirizzi e i criteri stabiliti 
dall’Autorità, provvedere nell’ambito degli stanziamenti di bilancio alle spese necessarie per 
l’ordinaria gestione dell’amministrazione, partecipare alle riunioni dell’organo collegiale e 
provvedere alla verbalizzazione delle sedute, curare l’esecuzione delle delibere, vigilare 
sull’osservanza da parte dei dipendenti delle norme del regolamento del personale, 
rappresentare all’esterno l’Autorità207. 
Per quanto riguarda i poteri attribuiti all’Autorità garante dalla legge 287/90 il punto di 
vista dal quale muovere è la ricerca del nucleo fondamentale dei poteri ad essa attribuiti, che 
ne identificano il ruolo e che è alla base dell’ampio grado di autonomia istituzionale dal potere 
politico e da quello economico ad essa concesso.
L’Autorità garante non è titolare di poteri amministrativi in senso proprio, cioè di poteri 
di amministrazione attiva il cui esercizio presupponga una valutazione discrezionale di 
                                               
206 Così P. Marson, Personale dell’Autorità, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 287 e 
seguenti.
207 Così P. Aquilanti, Personale dell’Autorità, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 874 e 875.
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interessi pubblici e privati, ma è titolare di poteri che vengono di solito attribuiti ad organi 
facenti parte dell’ordine giudiziario (poteri ispettivi, istruttori, cautelari, sanzionatori, ecc.).
Il nucleo caratterizzante dei poteri dell’Autorità è rappresentato, infatti, dal potere di 
accertamento e di qualificazione di fatti, atti e comportamenti, in termini di liceità o illiceità, in 
relazione alla disciplina materiale della concorrenza e alla disciplina in tema di pubblicità 
ingannevole.
Accanto ai poteri d’indagine sono attribuiti all’Autorità anche poteri consultivi che si 
sostanziano in pareri emanati di propria iniziativa o richiesti dal Presidente del Consiglio dei 
Ministri in ordine a iniziative legislative o regolamenti che producono effetti sull’assetto 
concorrenziale del mercato (art. 22); il potere di segnalare al Parlamento e al Governo le 
situazioni distorsive della concorrenza derivanti da norme di legge o di regolamento o da 
provvedimenti amministrativi generali, suggerendo i possibili rimedi (art. 21); la redazione di 
una relazione annuale sull’attività svolta dall’Autorità (art. 23) e la pubblicazione delle decisioni 
dell’Autorità in un apposito bollettino (art. 26); il diritto di corrispondere con tutte le 
amministrazioni allo scopo di ottenere notizie, informazioni e la collaborazione necessaria per 
svolgere le proprie funzioni (art. 10.4); il potere di autorizzare intese vietate ai sensi dell’art. 2 
(art. 4) o operazioni di concentrazione vietate ai sensi dell’art. 6 (art. 25)208.
I poteri di indagine dell’Autorità, che sono disciplinati negli artt. 12-19 della legge 
287/90, variano sensibilmente a seconda che si tratti  d’intese e di abusi di posizione 
dominante, ovvero di concentrazioni. 
L’art. 12 attribuisce all’Autorità garante poteri di indagine in ordine alla repressione 
delle intese restrittive della concorrenza e di abuso di posizione dominante, poteri che si 
specificano ulteriormente nel successivo art. 14  e che sono modellati su quelli già previsti 
dalla normativa comunitaria in materia.
L’attivazione del procedimento istruttorio ha luogo ex officio ma può essere preceduta 
dall’iniziativa di altri soggetti pubblici o privati. L’art. 12.1 dispone infatti che l’Autorità deve 
procedere all’istruttoria valutati gli elementi comunque in suo possesso, o quelli portati a sua 
                                               
208 Così  M. Clarich, Per uno studio sui poteri dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, Diritto 
amministrativo, 1993, pag. 87 e seguenti.
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conoscenza da pubbliche amministrazioni o da chiunque vi abbia interesse, comprese le 
associazioni rappresentative dei consumatori.
I poteri previsti dalla norma devono correttamente essere qualificati come atti di pre-
iniziativa, cioè atti aventi natura di manifestazioni di opinione e funzione di rappresentare 
l’opportunità di provvedere intorno ad alcunché; tali atti costituiscono pertanto sollecitazioni 
esterne dirette all’apertura di procedimenti per cui chi riceve l’atto di pre-iniziativa ha l’obbligo 
di esaminarlo, ma solo l’atto di iniziativa vero e proprio è dotato di effetto propulsivo e fa 
sorgere un obbligo di procedere.
Circa la durata della valutazione preliminare in ordine all’opportunità o meno di 
avviare il procedimento si può richiamare analogicamente l’art. 13 che per le intese 
comunicate prevede l’apertura dell’istruttoria entro 120 giorni; mentre nessuna durata è invece 
prevista in caso di intesa segnalata da terzi, rispetto alla quale si è concluso per l’inesistenza 
di un termine finale, attesa la mancanza di termini perentori in materia di procedimento 
amministrativo.
Per quanto riguarda l’individuazione del soggetto che in quanto interessato è 
legittimato a comunicare all’Autorità i dati rilevanti ai fini dell’apertura dell’istruttoria, l’atto di 
denuncia, essendo stato qualificato come atto di pre-iniziativa, a differenza degli atti di 
iniziativa che ineriscono al procedimento sollecitandone la fase di apertura e quindi devono 
essere presentati, per iscritto e in bollo, da un soggetto portatore di un interesse acquisibile al 
procedimento, può essere presentato da chiunque ed in qualunque  forma, poiché resta al di 
fuori del procedimento209.
Un ulteriore potere di indagine per l’acquisizione di dati rilevanti è attribuito all’Autorità 
dall’art. 12.2 sotto forma del potere di procedere ad indagini conoscitive di natura generale nei 
settori economici nei quali l’evoluzione degli scambi, il comportamento dei prezzi o altre 
circostanze facciano presumere che la concorrenza sia impedita, ristretta o falsata.
Questa disposizione fa da pendant con le norme concernenti i poteri consultivi e di 
promozione normativa attribuiti all’Autorità dagli artt. 21 e 22 della legge, trattandosi di un 
                                               
209 Così M. C. Bartesaghi, Poteri di indagine in materia di intese, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 
1994, pag. 301e seguenti.
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potere d’indagine, esercitato di propria iniziativa o su richiesta dei Ministri competenti per il 
governo dei principali settori economici, che integra quelle funzioni ausiliarie dell’Autorità, le 
quali, se portate ad effetti rilevanti, possono conferire un carattere molto significativo al ruolo 
di indirizzo formale che essa dovrebbe svolgere verso i comportamenti assunti nel mercato.
L’avvio di tali indagini conoscitive può essere adeguatamente pubblicizzato e 
l’Autorità nello svolgimento di esse si avvale dei poteri istruttori previsti a suo favore, salvo che 
per le sanzioni e la possibilità di opporre esigenze di segreto aziendale o industriale alle 
richieste di informazioni e documentazioni. Inoltre, le indagini conoscitive possono costituire 
l’occasione per assumere elementi di presunzione in merito alla violazione dei divieti di cui agli 
artt. 2 e 3 della legge 287/90, o per revocare autorizzazioni di intese vietate210.
L’art. 13 rappresenta un elemento di garanzia per le imprese e di certezza per la 
tempestiva definizione delle fattispecie, recando anche un notevole contributo all’economia 
procedimentale dell’Autorità, la quale è sostanzialmente messa in mora dalla comunicazione 
dell’intesa intercorsa poiché il decorso del termine realizza una presunzione assoluta 
d’irrilevanza dell’intesa ai fini delle valutazioni da rendere nel merito. La preclusione può 
essere rimossa solo in caso di comunicazioni incomplete o non veritiere e ciò si spiega non 
potendo fondarsi una tacita pronuncia di irrilevanza, che impedisce ogni valutazione nel 
merito, su falsi o incompleti elementi di fatto.
L’art. 13.1 non prevede un obbligo, a carico delle imprese, di comunicare le intese 
all’Autorità ma riconosce ad esse  solo una facoltà. La facoltà di comunicazione delle intese 
deve essere esercitata a mezzo raccomandata con avviso di ricevimento o mediante 
consegna a mano; le comunicazioni devono essere sottoscritte dai legali rappresentanti delle 
imprese o da persona munita di procura speciale e devono concludersi con la dichiarazione di 
responsabilità della completezza e veridicità dei dati in essa contenuti.
A differenza del procedimento instaurato in tema di concentrazioni, per le intese non è 
stabilito il dies a quo della comunicazione, per cui non sussiste nel caso di specie l’onere di 
comunicare gli accordi anteriormente all’esecuzione e l’applicazione di sanzioni 
                                               
210 Così P. Aquilanti, Poteri di indagine in materia di intese, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, 
pag. 883.
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amministrative, eccetto il caso di infrazioni gravi, nell’ipotesi in cui sia stata data esecuzione 
ad un’intesa prima della chiusura dell’istruttoria.
Le comunicazioni devono contenere le informazioni e recare gli allegati che 
consentono di valutare il contenuto dell’intesa ed escluderne l’illiceità sotto un duplice profilo, 
in relazione cioè all’interesse di massimizzare la prospettiva di ottenere un risultato favorevole 
e in relazione all’avvertenza che l’avvio dell’istruttoria si produce sotto riserva della 
completezza e veridicità delle comunicazioni ricevute dall’Autorità.
L’Autorità, al fine di facilitare la presentazione delle comunicazioni, ha predisposto un 
apposito formulario da pubblicarsi sul Bollettino e con le stesse modalità dovranno essere 
comunicate le eventuali modifiche degli elementi essenziali dell’intesa, che equivalgono alla 
comunicazione di nuova intesa.
L’art. 13 parla di comunicazione delle intese intercorse e sembra quindi escludere la 
comunicazione di accordi non ancora conclusi; tuttavia, se ci si vuole avvalere della possibilità 
data dall’art. 13, ma si vuole allo stesso tempo evitare di rendere l’intesa vincolante e 
operante fino al decorso del termine previsto, si potrà concludere l’accordo sottoponendo il 
produrre dei suoi effetti a un opportuna condizione sospensiva.
La disposizione che prevede che l’istruttoria debba essere avviata entro 120 giorni dal 
ricevimento della comunicazione da parte delle imprese interessate, delle intese intercorse, 
deve essere coordinata con l’art. 4.3 ma resta il dubbio sull’effettiva portata dei poteri 
dell’Autorità una volta scaduto il termine di 120 giorni e sugli effetti del perdurante 
inadempimento di questa, non è chiaro cioè se l’Autorità in seguito alla comunicazione di 
un’intesa finalizzata all’ottenimento di un’autorizzazione ai sensi dell’art. 4, debba avviare 
l’istruttoria ai fini della valutazione circa l’opportunità di concedere l’autorizzazione in deroga al 
divieto, oppure debba pronunciarsi in via definitiva.
Infine, poiché l’articolo  in questione prevede che l’Autorità non può più procedere 
decorsi i 120 giorni, si può ritenere che da tale inattività consegua una decadenza definitiva, in 
coerenza con un principio generale per cui nei casi di archiviazione, sia prima che dopo 
l’istruttoria, è inibito qualsivoglia altro atto istruttorio. L’avvenuta decorrenza di questo periodo, 
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non rileva però ai fini della proposizione di un’azione innanzi all’Autorità giudiziaria ai sensi 
dell’art. 33 della legge, in quanto non è assimilabile ad un provvedimento211. 
La fase dell’istruttoria è disciplinata, in maniera analoga a quanto avviene 
nell’ordinamento comunitario, dall’art. 14 che ne detta le caratteristiche generali.
L’art. 14.1 dispone che l’Autorità, in relazione agli elementi in suo possesso o portati a 
sua conoscenza ai sensi degli artt. 12 e 13 della legge, nei casi di presunta infrazione della 
normativa antitrust, notifica l’apertura dell’istruttoria alle imprese e agli enti interessati, nonché 
alle imprese e agli enti che avendo un interesse diretto, immediato e attuale, hanno 
presentato esposti, denunce o istanze utili all’avvio dell’istruttoria.
Il provvedimento di apertura dell’istruttoria è un provvedimento amministrativo che 
deve contenere gli elementi essenziali in merito alle presunte infrazioni, nonché il termine 
entro il quale può essere esercitato il diritto di essere sentiti, l’indicazione dell’ufficio e della 
persona responsabili del procedimento, e del luogo nel quale si può prendere visione degli 
atti del procedimento stesso.
La notificazione del provvedimento è regolata dalle norme generali previste dal 
Codice di procedura civile e può essere effettuata anche da un funzionario dell’Autorità. 
Dell’avvio dell’istruttoria deve essere data notizia anche sul Bollettino dell’Autorità.
I poteri istruttori dell’Autorità si concretano essenzialmente nella possibilità di 
richiedere informazioni ed effettuare ispezioni.
Ai sensi dell’art. 14.2 il potere di richiedere informazioni ed ottenere l’esibizione di 
documenti può essere esercitato nei confronti di chiunque ne sia in possesso. La richiesta di 
informazioni deve essere effettuata in forma scritta, salvo il caso in cui siano in corso ispezioni 
o audizioni, in cui potrà essere formulata anche oralmente, e deve indicare lo scopo della 
richiesta stessa, le circostanze e i fatti in ordine ai quali si chiedono chiarimenti, il termine 
entro il quale dovrà pervenire la risposta o essere esibito il documento, le modalità attraverso 
le quali dovranno essere fornite le informazioni e le persone cui potranno essere esibiti i 
documenti e comunicate le richieste, le sanzioni applicabili in caso di rifiuto, omissione o 
                                               
211 Così M. C. Bartesaghi, Comunicazione delle intese, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 
309 e seguenti.
189
ritardo, senza giustificato motivo, di fornire le informazioni e i documenti richiesti o nel caso in 
cui siano fornite informazioni o esibiti documenti non veritieri.
L’Autorità può inoltre disporre ispezioni presso chiunque sia ritenuto in possesso di 
documenti aziendali utili ai fini dell’istruttoria e tale potere si trasforma, nei confronti della 
Pubblica Amministrazione, nella semplice facoltà di chiedere l’esibizione di atti.
I funzionari dell’Autorità incaricati di procedere alle ispezioni esercitano i loro poteri su 
presentazione di un atto scritto che deve precisare l’oggetto e lo scopo dell’accertamento, 
nonché le sanzioni per il rifiuto, l’omissione o il ritardo di fornire le informazioni ed esibire i 
documenti richiesti nel corso dell’ispezione, senza giustificato motivo, e per il caso in cui siano 
fornite informazioni o documenti non veritieri.
I funzionari non hanno il potere di ricercare direttamente i documenti, ma devono 
avvalersi della collaborazione dell’impresa, possono controllare i documenti ed estrarne copia, 
richiedere informazioni e spiegazioni orali, accedere a tutti i locali, terreni e mezzi di trasporto 
del soggetto nei cui confronti si svolge l’ispezione. Si deve invece escludere che l’Autorità 
possa procedere al sequestro o al ritiro dei documenti aziendali controllati, salvo l’intervento 
degli organi dello Stato in merito competenti; inoltre, sono sottratti al potere ispettivo 
dell’Autorità, i documenti che non rientrano nella nozione di documento aziendale e la 
corrispondenza tra avvocato e cliente.
L’attività ispettiva deve essere integralmente verbalizzata e può essere esercitata 
oltre che nei confronti delle imprese direttamente interessate, presso chiunque sia ritenuto in 
possesso di materiali rilevanti.
L’art. 14 non può comunque essere interpretato nel senso che porti a risultati 
incompatibili con i diritti fondamentali di difesa delle imprese sottoposte ad ispezione, per cui 
devono essere garantiti l’inviolabilità del domicilio, la comunicazione degli addebiti, il diritto di 
avere un’assistenza giuridica e quello di preservare la riservatezza della corrispondenza tra 
avvocato e cliente.
L’art. 14.3 garantisce il segreto d’ufficio delle notizie e delle informazioni ottenute sulle 
imprese oggetto di istruttoria da parte dell’Autorità, anche nei riguardi delle Pubbliche 
Amministrazioni.
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L’art. 14.4 dispone invece che i funzionari dell’Autorità, nell’esercizio delle loro 
funzioni, sono pubblici ufficiali, escludendo così la possibilità di delegare l’espletamento 
dell’istruttoria a soggetti privati, o comunque diversi dai funzionari in questione e fatta salva la 
collaborazione di altri organi dello Stato quali l’autorità di pubblica sicurezza o la polizia 
tributaria per individuare il materiale rilevante ai fini dell’istruttoria.
Infine, l’art. 14.5 prevede che il rifiuto o l’omissione di fornire le informazioni o esibire i 
documenti senza giustificato motivo, nonché la fornitura di informazioni o l’esibizione di 
documenti non veritieri, siano puniti con sanzione amministrativa pecuniaria. Costituisce 
giustificato motivo, rilevante ai fini del rifiuto, il segreto professionale cui sono tenute 
determinate categorie di professionisti; mentre non costituiscono giustificato motivo i vincoli di 
riservatezza e competenza imposti da regolamenti aziendali, le esigenze di autotutela per 
sanzioni fiscali o amministrative e le esigenze di tutela del segreto aziendale o industriale.
Nel silenzio della legge in merito alla chiusura dell’istruttoria, si deve ritenere 
applicabile il disposto della legge sul procedimento amministrativo, il quale prevede che in 
assenza di termini finali, il procedimento dovrà essere concluso entro trenta giorni dall’inizio 
dell’istruttoria.
L’inutile decorso del termine, che è stato interpretato come non perentorio, e quindi 
permette all’amministrazione di provvedere anche dopo la scadenza, vista la complessità 
della materia oggetto dell’istruttoria, consente all’interessato di percorrere la strada della tutela 
giurisdizionale innanzi al T.A.R. del Lazio212.
L’art. 15.1 prevede che l’Autorità, se a seguito dell’istruttoria accerta che sono 
intervenute violazioni del divieto delle intese o abusi di posizione dominante, fissa ai soggetti 
interessati un termine per l’eliminazione delle infrazioni. 
Anche se la norma si limita a prevedere la fissazione, da parte dell’Autorità di un 
termine strumentale alla rimozione delle infrazioni, non c’è dubbio che quello conferito 
all’Autorità si configuri come un potere ordinatorio, incentrato sulla intimazione rivolta alle 
imprese a tenere un dato comportamento entro un termine finale, pena, in caso di 
inosservanza, l’adozione di un ulteriore provvedimento sfavorevole.
                                               
212 Così M. C. Bartesaghi, Istruttoria, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 317 e seguenti.
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La diffida dell’Autorità tende quindi a realizzare il risultato che i destinatari 
dell’ingiunzione cessino dal porre in essere un dato comportamento ritenuto in violazione degli 
artt. 2 e 3 della legge; tuttavia, il contenuto minimo della decisione può arricchirsi quando 
l’eliminazione dell’infrazione non si realizza con carattere di immediatezza ma comporta per le 
imprese l’adozione di tutte quelle misure necessarie ad adeguare la situazione di fatto a quella 
di diritto perché in questi casi la diffida assume un carattere in un certo senso ripristinatorio, in 
quanto tende al ristabilimento di condizioni di mercato competitive attraverso la rimozione di 
fattori anticoncorrenziali di natura strutturale o comportamentale.
Qualora invece la condotta anticoncorrenziale sia già cessata, l’Autorità si limita ad 
adottare un provvedimento di contenuto dichiarativo, che potrà comunque avere l’effetto di 
stimolare eventuali azioni in sede giurisdizionale.
La concreta determinazione del termine per l’eliminazione delle infrazioni è rimessa 
alla discrezionalità dell’Autorità che deve stabilire un termine congruo in relazione alle 
iniziative che le imprese devono intraprendere per rimuovere le infrazioni riscontrate e che è 
variabile in funzione della natura delle misure da adottare per far cessare il comportamento 
anticoncorrenziale e delle circostanze di fatto e di diritto del caso concreto.
Il legislatore non ha previsto che la decisione con la quale l’Autorità fissa alle imprese 
il termine per porre fine alle infrazioni accertate possa assumere un contenuto positivo, 
prescrivendo le misure alle quali le imprese debbano uniformarsi al fine di far cessare la 
condotta anticoncorrenziale, ma ha delineato un sistema per così dire a doppio grado, fondato 
su un’ingiunzione di desistenza alle imprese e su una successiva verifica dell’ottemperanza a 
tale ingiunzione, funzionale a un eventuale sanzione.
Tuttavia, l’Autorità è libera di indicare o raccomandare in maniera non vincolante, 
nella decisione conclusiva dell’istruttoria, i criteri ai quali le imprese possono attenersi per la 
rimozione delle infrazioni. In particolare, essa è solita prescrivere alle imprese, nell’ambito 
della diffida, obblighi informativi di comunicazione riguardanti le misure adottate per rimuovere 
le infrazioni constatate, nonché obblighi di pubblicità relativi all’illustrazione del contenuto della 
decisione assunta.
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L’applicabilità della sanzione di cui al comma 1 presuppone che le infrazioni accertate 
siano gravi e tale gravità deve essere riferita alla natura dei comportamenti delle imprese, 
intesa come entità del pregiudizio alla concorrenza che esse sono suscettibili di produrre sul 
mercato. Esiste poi una serie di ulteriori parametri, identificati sia dall’esperienza nazionale 
che comunitaria, astrattamente rilevanti per determinare la gravità delle infrazioni quali la 
natura, la durata e gli effetti dell’infrazione, il numero e la dimensione delle parti coinvolte, il 
volume e il valore dei prodotti e dei servizi oggetto della violazione, i benefici economici tratti 
dalla violazione, il contesto economico e legale nel quale si colloca l’infrazione, ecc.
L’art. 15 non fissa direttamente l’entità della sanzione, ma ne stabilisce i limiti minimo 
e massimo, determinabili sulla base di un parametro che tiene conto della dimensione 
dell’impresa, ma circoscrive la rilevanza di questo fattore al contesto economico direttamente 
interessato dalla violazione commessa, per evitare sproporzioni tra la significatività 
dell’infrazione e l’entità della sanzione irrogabile.
L’art. 15.1 prevede infatti che l’Autorità disponga l’applicazione di una sanzione 
amministrativa pecuniaria in misura non inferiore all’1% e non superiore al 10% del fatturato 
realizzato in ciascuna impresa o ente nell’ultimo esercizio chiuso anteriormente alla 
notificazione della diffida relativamente ai prodotti oggetto dell’intesa o dell’abuso di posizione 
dominante.
L’art. 15.2 prevede inoltre che qualora le imprese cui l’Autorità ha notificato la diffida 
ad eliminare l’infrazione non ottemperino, l’Autorità irroghi una sanzione pecuniaria entro il 
limite massimo del 10% del fatturato realizzato dall’impresa inadempiente relativamente ai 
prodotti cui si riferisce l’intesa o l’abuso di posizione dominante; e nei casi in cui, in relazione 
alla gravità dell’infrazione, sia già stata erogata una sanzione pecuniaria, l’inosservanza della 
diffida è punita con una sanzione pecuniaria non inferiore al doppio della sanzione già 
applicata.
Mentre l’applicazione della sanzione di cui al comma 1 è subordinata all’accertamento 
di gravi violazioni degli artt. 2 e 3 della legge 287, presupposto dell’applicazione della 
sanzione per inottemperanza è l’inosservanza del provvedimento di diffida emanato 
dall’Autorità, ossia la mancata eliminazione da parte delle imprese dell’infrazione accertata, 
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per cui il procedimento per inottemperanza ha carattere sanzionatorio, esaurendosi nella 
verifica dei presupposti che legittimano l’applicazione della pena pecuniaria.
Naturalmente, anche se sul piano formale l’inottemperanza è collegata al mancato 
adempimento all’ingiunzione dell’Autorità, essa risulta connessa, sul piano sostanziale, alle 
infrazioni che costituiscono il presupposto della diffida, risolvendosi, in definitiva, nella 
persistenza da parte delle imprese nella condotta restrittiva della concorrenza oggetto della 
decisione di accertamento.
In linea di principio, tanto la parziale o incompleta eliminazione dell’infrazione nel 
termine stabilito, quanto la sua eliminazione dopo tale termine, integrano l’ipotesi di 
inottemperanza alla diffida dell’Autorità.
L’accertamento dell’inottemperanza implica poi un apprezzamento dell’Autorità i cui 
margini sono tanto più estesi quanto più complesse sono le infrazioni ascrivibili alle imprese e 
più varie ed articolate le misure possibili per la loro eliminazione, e nella propria valutazione 
l’Autorità è vincolata al precedente provvedimento di diffida, anche nel senso dell’impossibilità 
di introdurre elementi ulteriori rispetto a quelli già addebitati alle imprese.
Infine, l’art. 15.2 prevede che nei casi di reiterata inottemperanza l’Autorità può 
disporre la sospensione dell’attività d’impresa fino a trenta giorni, e questa costituisce l’unica 
sanzione non pecuniaria prevista nella legge antitrust, configurandosi come un rimedio di 
carattere interdittivo, direttamente incidente sull’esercizio di un diritto del trasgressore. 
Presupposto legale per la sua applicazione è la reiterata inottemperanza, volta a 
garantire l’osservanza dei provvedimenti dell’Autorità e solo indirettamente il rispetto dei divieti 
in tema di intese e abusi. La discrezionalità dell’Autorità con riguardo a questa sanzione 
appare assai ampia sia nell’an che nel quantum essendo una sanzione che per le sue 
caratteristiche e la sua radicalità non può assumere il valore di un rimedio di carattere 
generale e può essere ordinata solo quando le circostanze concrete del caso di specie lo 
consentono; per individuare l’attività d’impresa oggetto del provvedimento di sospensione, si 
può utilizzare, sia pure con una certa flessibilità, il criterio del comma 1, che indica come 
fatturato rilevante per la sanzione contemplata quello inerente ai prodotti e ai servizi oggetto 
del comportamento restrittivo della concorrenza, per evitare sanzioni sproporzionate.
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La disciplina sanzionatoria della legge 287/90, incentrata sull’applicazione di sanzioni 
amministrative pecuniarie alle imprese responsabili della violazione, presenta diverse 
omissioni e lacune che la rendono complessivamente di non facile applicazione e rendono 
quindi necessaria una sua integrazione, mediante il rinvio disposto dall’art. 31 alle disposizioni 
della legge 689/81“Modifiche al sistema penale”; rinvio che incontra un doppio limite, essendo 
riferito ai soli principi generali e agli aspetti applicativi della disciplina richiamata e comunque 
nei soli limiti della sua compatibilità con le disposizioni della legge antitrust213.
Gli artt. da 16 a 19 della legge 287/90 stabiliscono le linee generali della disciplina 
procedurale del controllo delle concentrazioni da parte dell’Autorità garante e si ricollegano al 
modello adottato da parte della normativa comunitaria, la quale si rifà a sua volta allo schema 
logico seguito dalla legislazioni europee che prevede un controllo preventivo da parte della 
pubblica autorità anche in seguito a notifica, il divieto dell’operazione ritenuta suscettibile di 
pregiudicare la concorrenza e l’applicazione di sanzioni e di misure volte a eliminare la 
concentrazione anticoncorrenziale.
Tali norme non esauriscono però il campo delle disposizioni applicabili ai profili 
procedurali in materia di controllo delle concentrazioni, ma devono essere integrate da un lato, 
dalle previsioni di cui alla legge 241/1990, e dall’altro, dall’art. 25 della stessa legge 287 
relativo ai poteri del Governo in materia di operazioni di concentrazione214 e dall’art. 33 
relativo alla competenza giurisdizionale.
                                               
213 Così P. Fattori, I poteri dell’Autorità garante in materia di intese ed abusi di posizione dominante: diffide e 
sanzioni, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1997, pag. 882 e seguenti.
214 Con questa disposizione si è data una soluzione alla dibattuta questione del rapporto tra Autorità antitrust e 
Governo in materia di controllo delle concentrazioni. L’art. 25.1 disciplina l’unica ipotesi in cui un’operazione di 
concentrazione vietata ai sensi dell’art. 6 può essere autorizzata dall’Autorità: essa prevede infatti che il 
Consiglio dei Ministri determini in via preventiva i criteri sulla base dei quali l’Autorità può eccezionalmente 
autorizzare, per rilevanti interessi generali dell’economia nazionale nell’ambito dell’integrazione europea, 
operazioni di concentrazione altrimenti vietate. Qualora l’Autorità faccia uso di questo potere, deve in ogni caso 
prescrivere le misure necessarie affinché si possano ristabilire condizioni di piena concorrenza entro un termine 
prefissato. L’art. 25.2 conferisce invece all’Esecutivo il potere di reagire a discriminazioni subite da imprese ed 
enti italiani ad opera di paesi stranieri nei quali le imprese stesse non vengono tutelate da una efficace 
protezione del meccanismo concorrenziale. In questi casi il Presidente del Consiglio dei Ministri, a seguito di 
specifica delibera del Consiglio, può vietare, per ragioni essenziali di economia nazionale, operazioni di 
concentrazione che abbiano per protagoniste imprese o enti di tali paesi, indipendentemente dal fatto che 
l’operazione ricada nel divieto di cui all’art. 6. La norma subordina l’esercizio del potere di divieto alla sussistenza 
di due condizioni: l’assenza, nel paese cui appartiene l’impresa colpita dal divieto, di una normativa antitrust o 
l’adozione, da parte delle autorità di tale paese, di misure discriminatorie a danno di imprese italiane e, nel 
contempo, la presenza delle ragioni essenziali di economia nazionale. Inoltre, l’ambito applicativo della 
disposizione è limitato ai paesi non facenti parte dell’Unione europea, poiché l’applicazione di essa nei confronti 
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Inoltre, la disciplina procedimentale dettata dalla legge 287 si è arricchita per effetto 
del formulario per la comunicazione di un’operazione di concentrazione del 1991, che fornisce 
istruzioni relative alla formulazione e alla presentazione della comunicazione e del D.P.R. 461 
del 1991, recante il regolamento per stabilire le procedure istruttorie in materia di controllo 
delle concentrazioni.
L’art. 16 regola oltre alla comunicazione delle concentrazioni, l’avvio dell’istruttoria da 
parte dell’Autorità, l’eventuale archiviazione e il termine entro il quale deve concludersi 
l’istruttoria medesima.
Dal comma 1 emerge il carattere obbligatorio della comunicazione preventiva delle 
operazioni di concentrazione che superino la soglia dimensionale da esso indicata. La norma 
si distacca così da quanto è disposto in materia di intese, per le quali la comunicazione 
costituisce una facoltà, oltre che un onere, al cui adempimento è subordinato il 
conseguimento di un provvedimento favorevole assimilabile ad un ipotesi di silenzio-assenso.
La ratio di questo trattamento più rigoroso, riservato alle operazioni di concentrazione, 
sia in ambito nazionale che comunitario, deve essere individuata in due diversi obiettivi: da un 
lato, l’intenzione di conseguire una maggiore trasparenza del mercato, quale finalità ulteriore a 
quella volta ad impedire e sanzionare le intese vietate, e dall’altro, la necessità di ridurre al 
minimo le possibili incidenze negative che un successivo divieto della concentrazione 
potrebbe avere sui meccanismi che presiedono ai rapporti di mercato, poiché solo gli effetti 
negoziali prodotti da una concentrazione, incidono sulla struttura delle imprese che vi 
partecipano, ponendo il problema di evitare ogni interferenza con il mercato e portando ad 
escludere la nullità dell’operazione posta in essere prima del provvedimento di divieto (a 
differenza di quanto avviene per le intese vietate che sono dichiarate nulle ad ogni effetto)215.
                                                                                                                                    
delle imprese degli Stati membri, finirebbe per contrastare con le finalità istituzionali della Comunità, ed in 
particolare con l’instaurazione del mercato unico, in quanto si avrebbe una violazione dei fondamentali principi 
della libertà di stabilimento, di libera circolazione dei servizi e del divieto di discriminazioni effettuate sulla base 
della nazionalità. Infine, la procedura deve essere avviata d’ufficio, in quanto è necessario che ricorrano ragioni 
essenziali di economia nazionale, la cui rilevazione è affidata alla valutazione discrezionale del Governo. Così A. 
Barone - E. Calò, Poteri del Governo in materia di operazioni di concentrazione, Diritto antitrust italiano, Bologna, 
Zanichelli, 1993, pag. 1150 e seguenti. 
215 Così V. Donativi, Comunicazione delle concentrazioni, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 
896 e seguenti.
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L’obbligo di comunicazione è legato al superamento di soglie quantitative riguardanti il 
fatturato realizzato su base annua, a livello nazionale, congiuntamente dall’insieme delle 
imprese interessate o dalla sola impresa di cui è prevista l’acquisizione; e i valori previsti 
dall’art. 16.1, di 500 miliardi per l’insieme delle imprese interessate e 50 miliardi per l’impresa 
di cui è prevista l’acquisizione, sono aumentati annualmente di un ammontare equivalente 
all’aumento dell’indice del deflattore dei prezzi del prodotto interno lordo, che è un numero 
risultante, in ciascun anno, dal rapporto tra il valore del PIL espresso in moneta corrente e il 
valore del PIL espresso in moneta costante.
Perché scatti l’obbligo della comunicazione è sufficiente che l’una o l’altra delle due 
soglie sia superata, mentre al di sotto di esse non sorge nessun obbligo di comunicazione.
La norma non indica quali criteri devono essere seguiti nell’individuazione delle 
imprese rilevanti ai fini del calcolo del fatturato e in particolare in relazione al computo 
riguardante la prima soglia riferita al fatturato totale delle imprese interessate, ma facendo 
riferimento alla nozione dettata dall’art. 5 della legge si possono ritenere imprese interessate 
le imprese partecipanti alla fusione; le imprese che costituiscono un’impresa comune; nel 
caso di acquisizione del controllo di un’impresa, l’impresa acquirente e quella ceduta; e nel 
caso di offerta pubblica di acquisto, il proponente e l’impresa oggetto dell’offerta.
Per quanto riguarda invece il profilo oggettivo del calcolo del fatturato, occorre fare 
riferimento al fatturato realizzato nell’ultimo esercizio al netto delle imposte indirette ed 
eventuali sconti di vendita.  Non vengono quindi recepite le limitazioni poste dal regolamento 
comunitario, che esclude dal computo del fatturato anche i ricavi derivanti da vendite o 
prestazioni di servizi non rientranti nella normale attività ovvero derivanti da transazioni 
intervenute tra imprese rientranti nello stesso gruppo.
Per gli istituti finanziari e le banche è stabilito invece il principio, di derivazione 
comunitaria, della rilevanza dell’attivo patrimoniale o dei premi anziché del fatturato. L’art. 
16.2 dispone infatti che per gli istituti bancari e finanziari il fatturato è considerato pari al valore 
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di un decimo del totale dell’attivo dello stato patrimoniale, esclusi i conti d’ordine e per le 
compagnie di assicurazione pari al valore dei premi incassati216. 
Poiché l’art. 16 non specifica né i soggetti tenuti alla comunicazione, né il tempo della 
sua effettuazione e tanto meno il suo contenuto, vi provvede il formulario217. 
Il procedimento si svolge in due fasi distinte: la prima fase ha carattere necessario e si 
configura come una pre-istruttoria a cognizione sommaria; mentre la seconda fase, avente 
carattere eventuale, consiste nell’istruttoria vera e propria.
Il procedimento nel suo svolgimento ordinario prende allora il via con la 
comunicazione rituale dell’operazione di concentrazione e dalla data di ricezione di tale 
comunicazione ha inizio la prima delle due fasi , nella quale l’Autorità valuta se l’operazione 
comunicata, in base ad un primo esame, si presta al dubbio che in essa ricorrano i 
presupposti atti a giustificare il divieto dell’operazione, il quale costituisce l’eventuale esito 
della seconda fase.
Nell’assumere la decisione se aprire o meno l’istruttoria, l’Autorità vaglia le 
informazioni contenute nella comunicazione o comunque a sua disposizione sotto il profilo 
della riconducibilità dell’operazione ad una delle ipotesi previste dall’art. 5, l’assenza della 
dimensione comunitaria e il superamento delle soglie quantitative previste218.
                                               
216 Così A. Talenti, Comunicazione delle concentrazioni, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 
350 e seguenti.
217 In relazione ai soggetti tenuti alla comunicazione, il formulario prevede che in caso di acquisizione di una 
partecipazione di controllo in un’impresa, la comunicazione deve essere effettuata da parte di chi effettua 
l’acquisizione; in caso di offerta pubblica di acquisto, la comunicazione deve essere effettuata da chi presenta 
l’offerta; nel caso di fusione, acquisizione da parte di più soggetti del controllo dell’insieme o di parti di una o più 
imprese, anche attraverso un’operazione di scissione, e costituzione di un’impresa comune la notifica può essere 
effettuata congiuntamente dai soggetti che partecipano alla fusione o alla scissione o da quelli che acquisiscono 
il controllo dell’impresa, o che costituiscono un’impresa comune. Per quanto riguarda il momento di effettuazione 
della comunicazione, nel caso di acquisizione di una partecipazione di controllo, la comunicazione deve essere 
successiva alla conclusione dell’accordo ma preventiva rispetto alla realizzazione dell’operazione; nel caso di 
costituzione di un’impresa comune, è sufficiente effettuare la comunicazione preventivamente alla stipulazione 
dell’atto costitutivo; nel caso di fusione, la comunicazione deve avvenire al più tardi nel momento 
immediatamente successivo all’adozione della relativa delibera assembleare. Infine, la comunicazione deve 
contenere le informazioni (informazioni sulle parti, sull’operazione di concentrazione, sull’assetto proprietario e il 
controllo, sui collegamenti personali, e sui mercati interessati dalla concentrazione) e gli allegati essenziali, che 
possono essere indicati con apposito formulario predisposto dall’Autorità e pubblicato sul Bollettino, nonché tutti 
gli ulteriori documenti che consentono di valutare il contenuto delle operazioni.
218 Dalla data di ricevimento della comunicazione decorre un termine di trenta giorni entro il quale l’Autorità deve 
decidere se avviare l’istruttoria, ovvero adottare un provvedimento di archiviazione. Si tratta di una fase che 
precede l’avvio formale del procedimento amministrativo, nella quale l’Autorità è chiamata ad operare una 
delibazione preliminare che la condurrà ad adottare la decisione di avviare il procedimento ovvero ad adottare un 
provvedimento di archiviazione a seconda che la concentrazione appaia suscettibile di essere vietata ovvero 
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L’art. 16.4 prevede che l’Autorità qualora ritenga di non avviare l’istruttoria entro 30
giorni dal ricevimento della notifica darà comunicazione alle imprese interessate e al Ministro 
dell’Industria delle proprie conclusioni nel merito. La comunicazione al Ministro dell’Industria
del mancato avvio dell’istruttoria si ricollega alla previsione dell’art. 16.3, in base al quale entro 
5 giorni dal ricevimento della comunicazione dell’operazione, l’Autorità ne dà notizia al 
Presidente del Consiglio dei Ministri e allo stesso Ministro dell’Industria.
Qualora invece l’Autorità ritenga di avviare l’istruttoria, nello stesso termine di 30 
giorni, oltre a informare il Ministro, ne notificherà l’apertura alle imprese e agli enti interessati.
La notificazione viene effettuata laddove l’Autorità ritenga che una concentrazione 
comporti le conseguenze di cui all’art. 6.1, per cui essa ha il potere di valutare se l’operazione 
di concentrazione comporta la costituzione o il rafforzamento di una posizione dominante in 
modo da eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la concorrenza. Per il resto, 
l’apertura dell’istruttoria è regolata mediante rinvio alle norme dettate dal regolamento di 
attuazione in relazione alle intese sul contenuto, le modalità e la pubblicità della notificazione. 
Lo svolgimento dell’istruttoria si realizza invece secondo quanto previsto dalle disposizioni del 
regolamento di procedura relative ai poteri istruttori, alle ispezioni, alle perizie, analisi 
statistiche e consultazioni di esperti, verbalizzazione e comunicazioni, nonché ai diritti 
spettanti alle imprese interessate (partecipazione all’istruttoria, riservatezza e accesso ai 
documenti amministrativi). La conclusione dell’istruttoria è infine regolata dall’art. 18 della 
legge219.
L’art. 16.5 e 6 detta una disciplina procedurale particolare, in relazione alle 
concentrazioni da realizzare mediante offerta pubblica di acquisto, sia con riferimento al 
                                                                                                                                    
l’Autorità non ritenga necessario avviare l’istruttoria. Essendo la comunicazione preventiva un mero atto 
preliminare, che costituisce una situazione di scienza da parte dell’Autorità e avvia il termine perentorio entro il 
quale quest’ultima deve aprire l’istruttoria, deve dedursene che l’atto di iniziativa del procedimento amministrativo 
in esame vada individuato nell’apertura dell’istruttoria da parte dell’Autorità, il che costituisce circostanza 
sufficiente per catalogare il procedimento di cui agli artt. 16 e seguenti fra i c.d. procedimenti d’ufficio, 
caratterizzati dalla riserva della relativa iniziativa in capo alla stessa autorità competente all’adozione del 
provvedimento finale e dall’irrilevanza dell’eventuale istanza della parte interessata. Così V. Donativi, 
Comunicazione delle concentrazioni, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 945 e seguenti. 
219 Così A. Talenti, Comunicazione delle concentrazioni, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 
373 e seguenti.
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momento in cui deve essere effettuata la comunicazione all’Autorità, che al termine entro il 
quale può essere avviata l’istruttoria.
L’art. 16.5 prevede infatti che l’offerta pubblica di acquisto che possa dar luogo ad 
un’operazione di concentrazione soggetta a comunicazione, deve essere comunicata 
all’Autorità contestualmente alla sua comunicazione alla Consob. Diversamente dagli altri casi 
di concentrazione, nei quali la comunicazione può essere effettuata anche immediatamente 
prima del suo perfezionamento, vi è per l’offerta pubblica di acquisto un termine anticipato, 
poiché collegato ad un atto, la pubblicazione dell’offerta, il quale non costituisce che l’inizio 
dell’iter, che soltanto in via eventuale, e in tempi successivi, porterà al perfezionamento della 
concentrazione.
Quanto ai possibili esiti della comunicazione, innanzitutto può aversi il non avvio 
dell’istruttoria; nei casi in cui invece l’Autorità ritenga di avviare l’istruttoria, ciò non impedirà 
che l’offerta pubblica di acquisto abbia inizio e si completi; l’eventuale divieto di esecuzione 
con il quale si chiuda l’istruttoria potrà essere accompagnato dall’eventuale adozione di 
provvedimenti di ripristino delle condizioni di concorrenza effettiva; infine, può aversi il caso in 
cui la Consob vieti l’operazione mentre è ancora all’esame dell’Autorità, e in tal caso l’Autorità 
potrà archiviare il procedimento220.
L’art. 16.6 prevede inoltre che nel caso di offerta pubblica di acquisto, l’Autorità deve 
notificare l’avvio dell’istruttoria entro 15 giorni dal ricevimento della comunicazione e 
contestualmente darne comunicazione alla Consob. Si tratta quindi di una disposizione che 
deroga a quanto stabilito in linea generale dall’art. 16.4, dimezzando il termine di preclusione 
entro il quale l’Autorità ha l’onere, pena la definitiva perenzione del relativo potere, di aprire 
un’istruttoria nei confronti dell’operazione notificata.
Il termine di 15 giorni si giustifica in funzione della maggiore celerità che una 
decisione in materia di offerta pubblica di acquisto richiede, per la delicatezza del mercato in 
cui l’operazione è destinata a realizzarsi, rispetto alle altre fattispecie di concentrazione; 
mentre la comunicazione dell’avvio dell’istruttoria alla Consob, va ricondotta all’opportunità di 
                                               
220 Così A. Talenti, Comunicazione delle concentrazioni, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 
396 e seguenti.
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tenere informata la Commissione in considerazione della specifica competenza ad essa 
attribuita in materia e della peculiarità delle funzioni che la stessa esercita, al fine di assicurare 
la massima trasparenza del mercato finanziario221.
L’art. 16.7 prevede che l’Autorità possa avviare l’istruttoria dopo la scadenza del 
termine previsto, nel caso in cui le informazioni fornite dalle imprese con la comunicazione 
risultino gravemente inesatte, incomplete o non veritiere. Sulla base di questa disposizione si 
pone il problema se essa consente all’Autorità di avviare l’istruttoria dopo la scadenza del 
termine di 30 giorni soltanto in relazione ai vizi della notifica emersi dopo il decorso del 
termine stesso in assenza di avvio dell’istruttoria ovvero anche nel caso in cui il termine sia 
ancora pendente, e sulla base del modello comunitario sembra potersi ritenere che l’Autorità 
abbia il potere di prolungare la fase pre-istruttoria oltre i 30 giorni; tuttavia, mentre qualora 
nella fase ricompresa nei 30 giorni dalla comunicazione, l’Autorità in esito alla propria 
valutazione ravvisi la sussistenza di omissioni di carattere sostanziale della comunicazione 
medesima, dovrà informarne le imprese e la fase istruttoria potrà protrarsi anche oltre la 
scadenza del termine di 30 giorni, nei casi in cui invece l’Autorità abbia già assunto 
provvedimenti favorevoli alle imprese, potrà procedere all’avvio di una nuova istruttoria, 
nonostante l’avvenuta scadenza del termine222.
L’art. 16.8 dispone infine che entro il termine perentorio di 45 giorni dall’inizio 
dell’istruttoria, l’Autorità deve dare comunicazione alle imprese interessate e al Ministro 
dell’industria, delle proprie conclusioni nel merito e che tale termine può essere prorogato per 
un periodo non superiore a trenta giorni, qualora le imprese non forniscano informazioni e dati 
a loro richiesti, che siano nella loro disponibilità. L’inadempienza alla richiesta di fornire dati e 
informazioni supplementari è priva di sanzione pecuniaria; tuttavia, il pregiudizio che può 
derivare alle imprese interessate rischia di essere più grave dello stesso pagamento di una 
                                               
221 Così V. Donativi, Comunicazione delle concentrazioni, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 
979 e seguenti.
222 Così A. Talenti, Comunicazione delle concentrazioni, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 
386 e seguenti.
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sanzione pecuniaria, essendo riconosciuto all’Autorità il potere di prorogare l’istruttoria, anche 
se per un periodo non superiore a 30 giorni223.
A differenza di quanto disposto a livello comunitario, ove è prescritto che la 
concentrazione non può essere realizzata anteriormente alla relativa notifica o entro le prime 
tre settimane successive, comminando sanzioni pecuniarie per l’ipotesi di violazione del 
divieto, l’art. 17 non dispone a presidio del carattere preventivo della comunicazione, un 
divieto di realizzazione dell’operazione o una sospensione automatica dei suoi effetti, ma 
attribuisce all’Autorità, nel far luogo all’istruttoria di cui all’art. 16, il potere di ordinare alle 
imprese interessate di sospendere la realizzazione della concentrazione fino alla conclusione 
dell’istruttoria. Ne deriva, da un lato, che la comunicazione non ha alcun effetto sospensivo e, 
dall’altro, che la sospensione costituisce l’oggetto di un provvedimento discrezionale 
dell’Autorità, il quale in ogni caso non può aver luogo nella fase pre-istruttoria.
La ratio della disposizione è legata alle esigenze che hanno spinto il legislatore ad 
istituire una forma di controllo di carattere preventivo delle concentrazioni; d’altra parte, essa 
appare meno efficace rispetto all’analoga disposizione comunitaria, non solo per il carattere 
discrezionale e non automatico della sospensione, quanto per l’assenza di una specifica 
sanzione per l’ipotesi di violazione dell’ordine di sospensione e perché il carattere preventivo 
del controllo che con essa si voleva garantire risulta parzialmente inattuato.
In sostanza, quindi, l’immediata esecuzione o meno dell’operazione viene rimessa 
alla valutazione delle imprese partecipanti, cosicché il divieto relativo ad una concentrazione 
sarà emesso quando questa sarà già stata realizzata integralmente.
La decisione di sospendere l’operazione, è rimessa al potere discrezionale 
dell’Autorità, in relazione al quale non vengono indicati né presupposti, né criteri espliciti, può 
essere imposta nel far luogo all’istruttoria e vale fino alla conclusione di essa.
Il primo riferimento temporale non va interpretato semplicemente come dies a quo a 
partire dal quale scatta il potere dell’Autorità di ordinare la sospensione, ma come specifico 
momento della procedura nel quale esso sorge e si consuma, sicché per poter esercitare il 
                                               
223 Così V. Donativi, Comunicazione delle concentrazioni,  Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 
1014.
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potere di controllo, l’Autorità dovrà notificare alle imprese interessate l’ordine di sospensione 
con lo stesso atto con cui è tenuta a comunicare alle stesse imprese l’avvio dell’istruttoria.
Nessun problema pone invece l’individuazione del termine finale di efficacia del 
provvedimento di sospensione dell’operazione, indicato nella conclusione dell’istruttoria, da 
intendere con riferimento alla comunicazione, da parte dell’Autorità, alle imprese interessate, 
delle proprie conclusioni nel merito, e con cui l’Autorità vieta l’operazione, o ritiene che non 
emergano elementi tali da consentire un intervento224.
La misura cautelare che l’Autorità può adottare, ordinando la sospensione della 
realizzazione dell’operazione, assume una diversa configurazione nel caso di concentrazione 
realizzata mediante offerta pubblica di acquisto, poiché in tal caso, l’art. 17.2 prevede che la 
disposizione di cui al comma 1 non impedisce la realizzazione di un offerta pubblica di 
acquisto che sia stata comunicata all’Autorità ai sensi dell’art. 16.5, sempre che l’acquirente 
non eserciti i diritti di voto inerenti ai titoli in questione.
Il riferimento al comma 1 impone di richiamare, insieme al potere dell’Autorità di 
adottare il provvedimento cautelare di sospensione, i termini di efficacia del provvedimento 
stesso e la necessità che del provvedimento sia dato conto nelle conclusioni nel merito che 
l’Autorità è tenuta a notificare alle imprese interessate in sede di apertura dell’istruttoria.
La norma lascia intendere che l’Autorità nel far luogo all’istruttoria può adottare  un 
provvedimento di sospensione, ma che tale provvedimento non impedisce la realizzazione 
dell’operazione, sempre che l’acquirente non eserciti i diritti di voto inerenti ai titoli in 
questione. 
La disposizione ha voluto rimettere quindi alla decisione dell’impresa interessata la 
sospensione della realizzazione dell’operazione nel corso del suo svolgimento, ovvero 
l’astensione dall’esercizio dei diritti di voto. Ma se la decisione è rimessa all’impresa 
destinataria del provvedimento, deve riconoscersi all’art. 17.2 il significato di norma di favore 
nei confronti di chi intende procedere alla realizzazione di un operazione di concentrazione 
utilizzando lo strumento dell’offerta pubblica di acquisto e ciò chiarisce a sua volta le ragioni 
                                               
224 Così V. Donativi, Sospensione temporanea dell’operazione di concentrazione, Diritto antitrust italiano, 
Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 983 e seguenti.
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per cui il beneficio nei confronti dell’impresa destinataria del provvedimento cautelare è 
concesso solo nei confronti delle operazioni ritualmente comunicate e perché l’alternativa tra 
la sospensione dell’operazione e l’astensione dall’esercizio dei diritti di voto sia rimessa alla 
decisione dell’impresa interessata.
La  norma solleva comunque una serie di problemi, quali quello di verificare se 
l’impresa destinataria del provvedimento cautelare abbia diritto d’intervento in assemblea e di 
impugnativa della deliberazione assunta, se le azioni debbono essere computate nel calcolo 
del quorum costitutivo e in quello deliberativo, nonché se la sospensione vale per l’intera 
partecipazione, o solo per quella corrispondente alla quota di controllo225.
L’art. 18 regola, i possibili esiti dell’istruttoria avviata sulle operazioni di 
concentrazione prevedendo al comma 1 il divieto di esecuzione delle concentrazioni che 
rientrano tra quelle contemplate dall’art. 6, cioè quelle operazioni che comportano la 
costituzione o il rafforzamento di una posizione dominante sul mercato nazionale in modo da 
eliminare o ridurre in modo sostanziale la concorrenza, e al comma 2 che l’Autorità, qualora 
ritenga che nel corso dell’istruttoria non emergano elementi tali da consentire un intervento nei 
confronti di un’operazione di concentrazione, provvederà a chiudere l’istruttoria, dandone 
notizia alle imprese interessate e al Ministro dell’Industria. Il provvedimento di chiusura può 
essere adottato anche su richiesta delle imprese interessate, nei casi in cui il progetto 
originario di concentrazione contenga elementi distorsivi della concorrenza, ma le imprese 
stesse comprovino di aver eliminato, mediante modifica dell’originario progetto, i medesimi 
effetti distorsivi.
La norma fa riferimento alla possibilità che, nell’assumere la decisione di 
archiviazione, l’Autorità faccia ricorso ad un modulo convenzionale, prevedendo l’adozione da 
parte di essa del provvedimento di archiviazione ed avendo qualificato l’intervento dei privati 
                                               
225 In primo luogo la sospensione del diritto di voto non può estendersi anche al diritto d’intervento in assemblea, 
per la portata essenzialmente autonoma delle due situazioni, e a qualsiasi altra situazione giuridica soggettiva 
attiva attribuita all’azionista, quale il diritto di impugnativa della deliberazione assembleare; delle azioni si terrà 
conto ai fini del computo del quorum costitutivo; infine, esclusa la nullità ex art. 2379 del Codice civile, non 
avendo la deliberazione oggetto impossibile o illecito, non resta che l’applicazione dell’art. 2377, riconoscendo 
che la deliberazione assembleare sarebbe assunta in contrasto con la legge. Così V. Donativi, Sospensione 
temporanea dell’operazione di concentrazione, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 986 e 
seguenti.
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in termini di richiesta all’Autorità medesima con allegazione della prova di aver eliminato dal  
progetto originario gli elementi eventualmente distorsivi.
Infine, l’art. 18.3 disciplina l’intervento dell’Autorità successivo alla realizzazione della 
concentrazione, prevedendo che ove l’operazione sia già stata realizzata, l’Autorità può 
prescrivere le misure necessarie a ripristinare le condizioni di concorrenza effettiva, 
eliminando gli effetti distorsivi. La norma lascia ampi margini di discrezionalità all’Autorità, 
disponendo innanzitutto che essa possa e non debba disporre la deconcentrazione, per cui 
l’Autorità potrebbe per ragioni di interesse economico generale decidere di soprassedere 
dall’ordinare la deconcentrazione; inoltre, la discrezionalità dell’Autorità si manifesta anche in 
relazione al contenuto dell’ordine di deconcentrazione poiché la legge non fornisce alcuna 
indicazione di quali misure possano essere ordinate e ciò si ricollega alla varietà delle possibili 
forme con le quali ha luogo la modifica della struttura economica o giuridica delle imprese 
coinvolte, che costituisce il tratto comune delle varie operazioni di concentrazione226.
Mentre la decisione di archiviazione di cui all’art. 18.2 non può essere considerata un 
provvedimento amministrativo, ed in particolare un provvedimento negativo poiché la 
decisione medesima sarebbe atto conclusivo di un procedimento d’ufficio assumendo rispetto 
all’interesse procedimentale delle parti, il significato e la portata della mancata adozione di un 
provvedimento sfavorevole e non godendo, gli interessi di terzi potenzialmente danneggiati, di 
una considerazione, da parte del diritto positivo, tale da attribuire loro una dignità sistematica 
di cui tener conto nella qualificazione della decisione, la decisione di divieto di cui all’art. 18.1 
e quella che prescrive misure di ripristino della concorrenza ex art. 18.3, sono provvedimenti 
ablatori personali: la prima rientra sicuramente nella specie del divieto o dell’ordine negativo, a 
ragione del contenuto tipicamente interdittivo che la connota, e la seconda rientra nella specie 
dell’ordine, classificabile altresì nel genus dell’ablazione di poteri contrattuali e imprenditoriali, 
qualora passi attraverso l’imposizione di un obbligo di contrarre227.
                                               
226 Così A. Talenti, Conclusione dell’istruttoria sulle concentrazioni, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 
1994, pag. 405 e seguenti.
227 Così V. Donativi, Conclusione dell’istruttoria sulle concentrazioni, Diritto antitrust italiano, Bologna, Zanichelli, 
1993, pag. 999 e seguenti.
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Le condotte sanzionate ai sensi dell’art. 19 consistono da un lato nell’inottemperanza 
agli obblighi di notifica dell’operazione di concentrazione e dall’altro nella violazione di 
provvedimenti dell’Autorità emanati a chiusura del procedimento, laddove  in esito 
all’istruttoria risulti il carattere anti-concorrenziale dell’operazione.
In relazione a tali sanzioni, grande è la discrezionalità dell’Autorità, alla quale 
competerà determinare, all’interno dei limiti di cui all’art. 19, l’ammontare della sanzione 
pecuniaria, facendo a tal fine riferimento ai criteri di cui alla legge 689/81.
Le condotte sanzionate dall’art. 19.1 consistono nella realizzazione di una 
concentrazione vietata dall’Autorità e nell’inottemperanza alle misure deconcentrative ordinate 
dall’Autorità medesima. In tali casi l’irrogazione della sanzione non è prevista come 
conseguenza in sé dell’adozione del divieto o delle misure deconcentrative, ma come 
conseguenza del fatto che le imprese pongano in essere la violazione, per cui la 
concentrazione, seppure anti-concorrenziale, non è di per sé fonte di sanzioni. Ciò a 
condizione che l’operazione sia stata tempestivamente comunicata, perché qualora le imprese 
tenute non vi abbiano provveduto e successivamente risulti che l’operazione non notificata 
ricade nel divieto dell’art. 6, saranno applicabili anche le sanzioni di cui al comma 1, in 
aggiunta a quelle derivanti dall’omessa notifica, previste dall’art. 19.2.
La sanzione pecuniaria deve essere non inferiore all’1% e non superiore al 10% del 
fatturato delle attività d’impresa oggetto della concentrazione, per cui il fatturato rilevante per il 
computo delle sanzioni, è più delimitato rispetto al fatturato rilevante ai fini dell’obbligo di 
comunicazione, da calcolarsi in relazione a tutte le attività d’impresa.
La condotta di cui all’art. 19.2, che consiste nell’inottemperanza degli obblighi di 
comunicazione preventiva di cui all’art. 16.1, è soggetta invece alla sanzione fino all’1% 
dell’intero fatturato, senza alcuna limitazione, dell’anno precedente a quello in cui si è 
realizzata la contestazione, dell’impresa inadempiente, e la sua irrogazione è condizionata al 
potere discrezionale dell’Autorità oltre che nel quantum, anche nell’an.
L’Autorità, ove si determini ad applicare tale sanzione, procederà alla relativa notifica, 
e dalla data di questa prenderà inizio l’istruttoria sull’operazione di concentrazione, la quale 
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entro il termine di 45 giorni potrà concludersi con l’irrogazione dell’ulteriore sanzione di cui 
all’art. 19.1228.
Oltre a questi compiti di intervento diretto, che si estrinsecano in un complesso di 
poteri di vigilanza, controllo e repressione, la legge 287/90 riconosce all’Autorità anche poteri 
conoscitivi e consultivi, che costituiscono attività autonome e non meramente strumentali ai 
compiti di intervento diretto, concorrendo a definire la posizione di centralità dell’Autorità 
nell’ambito della politica della concorrenza.
Le funzioni previste dagli artt. da 21 a 24 consistono nel dovere di segnalare al 
Governo e al Parlamento distorsioni della concorrenza individuate nella disciplina del settore, 
suggerendo eventualmente le iniziative per rimuoverle o prevenirle, nell’espressione di pareri 
sulle iniziative legislative o regolamentari e sui problemi riguardanti la concorrenza e il 
mercato, nell’obbligo di informazione periodica del Parlamento circa l’attività svolta e nella 
presentazione di un rapporto sulle iniziative necessarie per adeguare ai principi della 
concorrenza la normativa di determinati settori.
L’art. 21 attribuisce all’Autorità un potere di segnalazione delle situazioni riconducibili 
a previsioni normative o a provvedimenti generali, e il suo esercizio è strutturato in tre fasi: 
individuazione dei casi rilevanti di distorsioni ingiustificate della concorrenza determinate da 
leggi, regolamenti o provvedimenti amministrativi di carattere generale; segnalazione delle 
situazioni distorsive ai soggetti competenti; raccomandazione delle iniziative necessarie a 
rimuovere o a prevenire dette situazioni229. 
                                               
228 Così A. Talenti,  Sanzioni amministrative pecuniarie per inottemperanza al divieto di concentrazione o 
all’obbligo di notifica, Concorrenza e mercato, Padova, CEDAM, 1994, pag. 411 e seguenti.
229 La prima fase consiste in un’attività di acquisizione di scienza, connessa ad un giudizio valutativo sui contenuti 
delle norme e dei provvedimenti e sul loro effetto nei confronti del mercato e della concorrenza, che si conclude 
con un accertamento dell’esistenza delle distorsioni, che ad un apprezzamento preliminare, si rivelino di 
particolare rilevanza. La seconda fase è un procedimento dichiarativo di conoscenza, con il quale i soggetti 
indicati dalla norma (Parlamento e Presidente del Consiglio dei Ministri nel caso di leggi, e Presidente del 
consiglio dei Ministri, Ministri, nonché enti territoriali e locali, nell’ipotesi di provvedimenti regolamentari o 
generali), vengono informati dell’esito dell’accertamento, attraverso la segnalazione, che è una misura di 
conoscenza a contenuto valutativo. La terza fase, in cui l’Autorità sollecita o suggerisce l’adozione di determinate 
iniziative che essa ritiene idonee al conseguimento dei risultati voluti, con un atto di raccomandazione la cui 
efficacia è di tipo esortativo o persuasivo, non ha autonomia rispetto alle prime due, nel senso che non sarebbe 
possibile l’espressione del parere disgiunto dalla segnalazione della situazione distorsiva rilevata e mentre 
l’attività di rilevazione e segnalazione è vincolata nell’an, nel senso che l’Autorità non può esimersi dal segnalare 
le situazioni distorsive rilevate, l’espressione dei pareri è una mera facoltà.
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I poteri consultivi che l’art. 22 affida  all’Autorità, attraverso l’espressione di pareri, 
comprendono due diverse fattispecie sul piano strutturale.
La prima è la previsione della possibilità per l’Autorità di esprimere pareri sulle 
iniziative normative e sui problemi riguardanti la concorrenza e il mercato quando lo ritenga 
opportuno o su richiesta di amministrazioni o enti pubblici interessati230, mentre la seconda è 
la previsione della facoltà per il Presidente del Consiglio dei Ministri di richiedere il parere 
dell’Autorità sulle iniziative legislative o regolamentari che  abbiano per effetto l’imposizione di 
restrizioni quantitative, diritti esclusivi, o pratiche generalizzate231.
La disposizione dell’art. 23 si conforma al modello ricorrente delle autorità 
indipendenti, per le quali è costantemente previsto l’obbligo di informazione periodica degli 
organi rappresentativi, dotati di poteri di indirizzo politico nel settore, circa l’attività svolta; 
mentre però la relazione delle autorità indipendenti contiene oltre al rapporto sull’attività
svolta, un insieme di valutazioni in ordine allo stato di attuazione della normativa e 
dell’organizzazione del settore affidato al controllo dell’autorità stessa, oggetto della relazione 
dell’Autorità garante è solamente l’attività svolta nell’anno precedente.
La relazione annuale è indirizzata al Parlamento nel suo insieme ed è presentata 
entro il 30 aprile al Presidente del Consiglio dei Ministri, che ne cura la trasmissione al 
Parlamento nei successivi 30 giorni.
L’art. 24 affida all’Autorità il compito di predisporre e presentare al Governo un 
rapporto circa le azioni da promuovere per adeguare ai principi della concorrenza la normativa 
relativa ai settori degli appalti pubblici, delle imprese concessionarie e della distribuzione 
commerciale.
La norma, di carattere attuativo e transitorio, ha ad oggetto un’iniziativa particolare di 
adeguamento della disciplina di alcuni settori, che il legislatore ritiene regolamentati in 
                                               
230 L’espressione del parere può essere spontanea o sollecitata, ma in entrambi i casi è facoltativa e non può 
essere ricondotta alla categoria del parere in senso stretto: in sostanza, quando l’Autorità lo ritenga opportuno o 
quando venga sollecitata da determinati soggetti pubblici, può esprimere valutazioni su problemi o iniziative 
normative, che assumono il contenuto di una manifestazione di giudizio, autorevole e neutrale, ma senza una 
particolare efficacia giuridica e priva di effetti procedimentali.
231 La disposizione prevede un’attività che assume i tratti della consulenza mediante espressione di un parere in 
senso tecnico, la cui richiesta non è obbligatoria e che non può ritenersi vincolante. Deve invece essere 
considerata obbligatoria l’espressione del parere, quando richiesto, e l’attività consultiva si innesta sul 
procedimento di iniziativa legislativa o regolamentare.
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maniera inidonea rispetto ai principi della concorrenza, assegnando all’Autorità un termine di 
18 mesi dalla sua costituzione per la presentazione del rapporto al Presidente del Consiglio 
dei Ministri.
Funzionalmente tale attività non si differenzia dai compiti previsti dall’art. 21.3, 
sostanziandosi nella valutazione e nella raccomandazione delle iniziative da intraprendere per 
adeguare la disciplina di quei settori; tuttavia, a differenza dei pareri connessi al potere di 
segnalazione, essa si estrinseca in un rapporto di carattere organico, sul complesso 
normativo, e il momento acquisitivo di conoscenza è definito sotto il profilo procedimentale, 
con riferimento all’obbligo dell’Autorità di sentire nella predisposizione del rapporto, le 
amministrazioni interessate232.
L’art. 33 disciplina infine la competenza giurisdizionale in materia di concorrenza, 
prevedendo al comma 1 la tutela giurisdizionale davanti al giudice amministrativo e al comma 
2 talune ipotesi di tutela davanti al giudice ordinario. Infatti, all’Autorità sono attribuiti oltre a 
poteri autorizzatori in materia di intese e di concentrazioni, poteri di accertamento e di scelta 
discrezionale delle sanzioni da applicare, nell’interesse generale al buon funzionamento del 
mercato, in caso di accertata violazione di norme antitrust, mentre ai giudici è stato 
demandato di esercitare solo quelle che sono  attribuzioni necessarie degli stessi, e cioè la 
tutela di diritti soggettivi e interessi legittimi dei singoli, connessi a fatti di violazione di norme 
antitrust. Da qui la scelta di concentrare la competenza presso il T.A.R. del Lazio per ciò che 
attiene alla giurisdizione amministrativa e presso le Corti d’Appello per ciò che attiene alla 
giurisdizione ordinaria.
I provvedimenti dell’Autorità, in quanto adottati da una Pubblica Amministrazione, 
sono infatti naturalmente soggetti al sindacato del giudice amministrativo, il quale è tuttavia 
titolare di una giurisdizione esclusiva sugli atti dell’Autorità che prescinde dalla qualificazione 
della situazione giuridica lesa in termini di interesse legittimo o di diritto soggettivo. 
                                               
232 Così L. Piscitelli, Poteri di segnalazione al Parlamento e al Governo, Concorrenza e mercato, Padova, 
CEDAM, 1994, pag. 572 e seguenti.
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Inoltre, tutti i ricorsi contro i provvedimenti dell’Autorità devono essere proposti innanzi 
al T.A.R. del Lazio, al quale la norma riconosce una competenza territoriale esclusiva, 
derogando, ancora una volta, alle regole generali del giudizio amministrativo.
I ricorsi giurisdizionali possono essere diretti solo contro i provvedimenti amministrativi 
dell’Autorità, che hanno diretta incidenza su interessi privati, per cui oggetto di ricorso 
potranno essere i provvedimenti di apertura e di chiusura delle istruttorie in materia di intese, 
abusi di posizione dominante e concentrazioni, i provvedimenti di archiviazione con i quali 
l’Autorità delibera di non avviare l’istruttoria, e i ricorsi contro le sanzioni pecuniarie irrogate 
alle imprese; non sono invece impugnabili gli atti c.d. endoprocedimentali, cioè quegli atti che 
hanno soltanto carattere preparatorio rispetto al provvedimento definitivo, e gli atti emessi 
dall’Autorità nell’esercizio dei suoi poteri conoscitivi e consultivi.
Legittimati ad impugnare i provvedimenti dell’Autorità sono i titolari delle imprese la 
cui attività viene incisa dal provvedimento medesimo, per cui ciò che fonda la legittimazione è 
la qualità sostanziale di controinteressato e non quella formale di denunziante.
Per il resto, una volta incardinato davanti al T.A.R. del Lazio, il giudizio si svolge 
secondo le regole proprie del processo amministrativo; pertanto il provvedimento dell’Autorità 
potrà essere annullato solo se risulti affetto da un vizio di legittimità, mentre è preclusa sia la
possibilità di un suo riesame nel merito da parte del giudice amministrativo, sia l’ammissione 
di nuovi mezzi di prova e la diversa qualificazione delle circostanze di fatto poste a 
fondamento della decisione impugnata.
Il ricorso al T.A.R. del Lazio contro i provvedimenti dell’Autorità non costituisce però 
l’unica occasione di verifica e di tutela giurisdizionale della normativa antitrust poiché le azioni 
di nullità e di risarcimento del danno, nonché i ricorsi intesi ad ottenere provvedimenti di 
urgenza possono essere promossi innanzi alla Corte d’Appello competente per territorio.
Per quanto riguarda il riparto di competenze tra Autorità garante e giudice ordinario, ci 
si è chiesti se la Corte d’Appello, nel conoscere di una domanda di nullità o di risarcimento del 
danno derivante da una violazione della normativa antitrust, debba attenersi alla valutazione 
della fattispecie fornita dall’Autorità ovvero possa decidere in modo autonomo e, se del caso, 
divergente. Nel silenzio del legislatore sul punto, la dottrina si è pronunciata ritenendo 
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pregiudiziale ad ogni intervento del giudice ordinario una preventiva valutazione della 
fattispecie da parte dell’Autorità ed escludendo di conseguenza la possibilità per il primo di 
decidere in assenza, e a maggior ragione in contrasto, con quanto disposto dalla seconda. 
Nonostante ciò, la competenza attribuita al giudice ordinario in materia di diritto antitrust deve 
essere ritenuta concorrente e nel contempo autonoma rispetto a quella riconosciuta 
all’Autorità, in quanto volta a tutelare interessi diversi (le attribuzioni dell’Autorità sono dirette 
all’accertamento e alla repressione di condotte commerciali a protezione di un pubblico 
interesse, mentre quelle del giudice ordinario a tutelare interessi particolari che hanno 
consistenza di diritti soggettivi). Depone in tal senso non solo la mancanza di ogni rapporto di 
pregiudizialità tra l’azione amministrativa e quella del giudice ordinario, ma anche l’esigenza di 
offrire un rimedio agli eventuali fallimenti del controllo amministrativo233.
Per la disciplina dell’azione di nullità si deve fare riferimento agli artt. 1418 e seguenti 
del Codice civile, per cui legittimato ad agire in giudizio per far dichiarare la nullità dell’intesa è 
chiunque vi abbia interesse, l’azione di nullità è imprescrittibile e rilevabile d’ufficio dal giudice, 
l’intesa nulla è suscettibile di conversione ma non può essere convalidata, la nullità può 
essere parziale e la relativa sentenza passa in giudicato, ma fa stato solo tra le parti e non 
erga omnes.
Per la disciplina dell’azione di risarcimento del danno  si dovrà invece fare riferimento 
alle regole generali vigenti in materia di responsabilità civile, per cui si dovrà procedere 
preliminarmente all’individuazione di un danno ingiusto ex art. 2043 del Codice civile, nonché 
di un nesso di causalità immediato e diretto tra il danno e il fatto imputabile e quindi 
considerare danno ingiusto direttamente imputabile all’autore dell’illecito qualsiasi lesione di 
un interesse la cui tutela rientri fra gli scopi della legge antitrust.
Dall’applicazione delle regole generali in tema di risarcimento del danno deriva poi 
che il diritto al risarcimento può fondarsi solo sull’esistenza di un comportamento colposo o 
doloso, anche se la colpevolezza può considerarsi in re ipsa in quei comportamenti 
imprenditoriali aventi effetti restrittivi della concorrenza, almeno per gli illeciti antitrust ormai 
socialmente tipizzati.
                                               
233 Così V. Mangini, Diritto antitrust, Torino, Giappichelli, 2000, pag. 122.
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Problemi abbastanza gravi si pongono per la quantificazione del danno risarcibile, che 
ricomprende sia il danno emergente (a cui appartengono le spese per l’accertamento o per la 
neutralizzazione degli effetti distruttivi scaturenti dal fatto illecito) che il lucro cessante, 
soprattutto in ordine alla determinazione di quest’ultimo, che dovrà far sempre capo a 
ragionevoli congetture sull’andamento del mercato, che si sarebbero avute in mancanza 
dell’abuso, e dovranno essere individuate regole flessibili e diversificate in rapporto ai profili 
oggettivi e soggettivi della fattispecie234.
                                               
234 Così M. Libertini, Il ruolo del giudice nell’applicazione delle norme antitrust, Giurisprudenza commerciale, 
1998, I, pag. 649 e seguenti.
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2. I nuovi poteri dell’AGCM alla luce del c.d. Decreto Bersani
Negli ultimi anni si è avviato un processo di ammodernamento dei regimi normativi e 
amministrativi di numerosi settori economici. Tale processo si è snodato lungo alcune direttrici 
fondamentali: liberalizzazione dei mercati, semplificazione amministrativa, tutela dei 
consumatori. L’insieme delle iniziative ha riguardato un ampio spettro di attività economiche e 
ha inciso su assetti regolatori obsoleti, di stampo non di rado corporativo, stratificatisi nel 
corso del tempo. Inoltre, le misure sono state adottate in assenza di alcun vincolo esterno, sia 
esso di origine macro-economica, comunitaria o internazionale.
Sebbene in una fase iniziale di questo processo di revisione normativa i gruppi 
d’interesse coinvolti siano pubblicamente intervenuti, sostenendo che le proposte governative 
di riforma fossero in contrasto con la tutela degli interessi generali presidiati dalle norme 
preesistenti, a distanza di tempo dall’entrata in vigore delle prime misure di liberalizzazione 
emerge l’infondatezza di quei timori. Traspare infatti, nei diversi mercati coinvolti, un maggior 
dinamismo innovativo e una più diffusa rivalità tra le imprese, a vantaggio dei consumatori e 
dell’intera economia nazionale. Non si sono verificati i fallimenti di imprese, le riduzioni di posti 
di lavoro né le diffuse carenze del mercato che venivano paventate come conseguenza della 
maggiore concorrenza.
L’Autorità ha svolto un ruolo attivo in questo processo, impegnandosi a evitare che, 
tramite comportamenti privati in violazione della legge, venissero ostacolati e ritardati gli effetti 
delle riforme. Nei settori del credito, del farmaceutico, dell’energia, dei servizi professionali, 
delle telecomunicazioni, e questi sono solo alcuni degli esempi rilevanti, l’Autorità è 
intervenuta con tutti gli strumenti a disposizione, dalle indagini conoscitive alla repressione dei 
comportamenti anticoncorrenziali, alle decisioni con impegni, alle misure cautelari, per evitare 
che i comportamenti d’impresa impedissero alla concorrenza di svilupparsi e di creare valore 
per i consumatori e per l’intera economia nazionale. 
Questi pochi esempi mostrano che gli interventi dell’Autorità volti a reprimere 
comportamenti d’impresa in contrasto con i principi concorrenziali non necessariamente 
comportano sanzioni e condanne. Gli strumenti a disposizione dell’Autorità sono molteplici e 
di volta in volta tutti possono essere efficacemente utilizzati per garantire una maggiore 
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concorrenza, promuovere più agevoli accessi al mercato e perseguire la modernizzazione del 
Paese. Naturalmente, il ruolo e l’importanza dell’Autorità sono accresciuti dalla condivisione 
diffusa dei benefici associati a una maggiore concorrenza. 
Gli eventi degli ultimi anni sono una testimonianza dell’importanza che Parlamento e 
Governo hanno assegnato al rispetto e alla promozione della concorrenza.
Tra gli interventi di riforma regolamentare più significativi adottati nel corso del 2006 
risaltano innanzitutto, le norme che hanno innovato in più punti la disciplina antitrust nazionale 
e reso più incisiva l’azione dell’Autorità, allineandone i poteri di intervento agli standard 
comunitari; successivamente, i provvedimenti che hanno modificato gli assetti regolatori e le 
modalità di svolgimento del confronto concorrenziale in numerosi settori economici, anche 
semplificando il rispetto degli oneri amministrativi per le imprese e garantendo una maggiore 
tutela ai consumatori; infine, quelli che hanno rafforzato la trasparenza e la competitività nelle 
procedure di affidamento degli appalti pubblici.
Il Regolamento 1/2003, che ha modernizzato le regole di applicazione delle 
disposizioni comunitarie in materia di intese e di abuso di posizione dominante, ha previsto 
che la Commissione europea e le autorità garanti della concorrenza degli Stati membri, 
nell’applicare gli articoli 81 e 82 del Trattato UE, possano adottare due tipologie di decisioni 
che non erano previste dal precedente Regolamento 17/62. Si tratta delle decisioni con cui 
sono disposte misure cautelari e delle decisioni che, senza accertamento dell’infrazione, 
rendono obbligatori gli impegni proposti dalle imprese al fine di rimuovere possibili problemi 
concorrenziali. 
Entrambi gli strumenti possono contribuire a una più efficiente applicazione degli 
articoli 81 e 82 del Trattato da parte della rete europea delle autorità di concorrenza 
(European Competition Network), composta dalla Commissione europea e dalle autorità 
nazionali. 
La normativa italiana a tutela della concorrenza è stata adeguata in tempi recenti a 
queste novità del diritto comunitario. 
Il decreto legge 4 luglio 2006, n. 223, recante “Disposizioni urgenti per il rilancio 
economico e sociale, per il contenimento e la razionalizzazione della spesa pubblica, nonché 
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interventi in materia di entrate e contrasto all’elusione fiscale”, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 4 agosto 2006, n. 248, ha infatti finalmente riconosciuto all'Autorità Garante della 
Concorrenza e del Mercato quei poteri cautelari, istruttori e sanzionatori da tempo attribuiti alla 
Commissione europea, nell'ambito delle sue funzioni di organo preposto alla tutela della 
normativa antitrust comunitaria, e alle autorità antitrust dei principali paesi europei ed 
extracomunitari.
La nuova disciplina contiene infatti, un insieme di misure volte a rendere più incisiva 
l’azione amministrativa a tutela della concorrenza, attribuendo all’Autorità il potere di adottare 
misure cautelari per evitare che nelle more del procedimento istruttorio si produca un danno 
grave e irreparabile alla concorrenza nonché programmi di clemenza che prevedano, a favore 
di coloro che prestano una collaborazione spontanea per l’accertamento dell’infrazione 
antitrust, la riduzione o la non applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie altrimenti 
comminabili. Inoltre, l’introduzione della possibilità di adottare decisioni con impegni apre 
l’Autorità al dialogo e al confronto con le imprese, segnando il passaggio a un’impostazione 
dell’intervento antitrust più marcatamente orientata al buon funzionamento dei mercati, 
piuttosto che volta soltanto all’accertamento e alla repressione della violazione.    Da ultimo, il 
decreto legislativo 29 dicembre 2006, n. 303, recante “Coordinamento con la legge 28 
dicembre 2005, n. 262, del Testo unico delle disposizioni in materia bancaria e creditizia 
(T.U.B.) e del Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria (T.U.F.)” 
ha introdotto importanti modifiche alla legge n. 287/90, con particolare riferimento ai 
procedimenti che coinvolgono istituti di credito 235.
In particolare, ai sensi dell'art. 14 della legge 248/2006, la legge antitrust italiana è 
stata integrata con i seguenti articoli: l’articolo 14-bis – Misure cautelari secondo cui “nei casi 
di urgenza dovuta al rischio di un danno grave e irreparabile per la concorrenza, l'Autorità 
può, d'ufficio, ove constati ad un sommario esame la sussistenza di un'infrazione, deliberare 
l'adozione di misure cautelari. Le decisioni adottate ai sensi del comma 1 non possono essere 
in ogni caso rinnovate o prorogate. L'Autorità, quando le imprese non adempiano a una 
                                               
235 Politica della concorrenza e riforma della regolazione: l’evoluzione della normativa nel 2006, Relazione AGCM
www.agcm.it
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decisione che dispone misure cautelari, può infliggere sanzioni amministrative pecuniarie fino 
al 3 per cento del fatturato”; l’articolo 14-ter – Impegni secondo cui  “entro tre mesi dalla 
notifica dell'apertura di un'istruttoria per l'accertamento della violazione degli articoli 2 o 3 della 
presente legge o degli articoli 81 o 82 del Trattato UE, le imprese possono presentare impegni 
tali da far venire meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria. L'Autorità, valutata 
l'idoneità di tali impegni, può, nei limiti previsti dall'ordinamento comunitario, renderli 
obbligatori per le imprese e chiudere il procedimento senza accertare l'infrazione. L'Autorità in 
caso di mancato rispetto degli impegni resi obbligatori ai sensi del comma 1 può irrogare una 
sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fatturato. L'Autorità può d'ufficio 
riaprire il procedimento se: a) si modifica la situazione di fatto rispetto ad un elemento su cui si 
fonda la decisione; b) le imprese interessate contravvengono agli impegni assunti; c) la 
decisione si fonda su informazioni trasmesse dalle parti che sono incomplete inesatte o 
fuorvianti”; l’articolo 15, comma 2-bis – Programma di clemenza secondo cui “l'Autorità, in 
conformità all'ordinamento comunitario, definisce con proprio provvedimento generale i casi in 
cui, in virtù della qualificata collaborazione prestata dalle imprese nell'accertamento di 
infrazioni alle regole di concorrenza, la sanzione amministrativa pecuniaria può essere non 
applicata ovvero ridotta nelle fattispecie previste dal diritto comunitario”.
Le nuove disposizioni sono state inserite nel capo II del titolo II della legge 287/90, 
che disciplina i poteri e le procedure dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato ai 
fini dell’applicazione sia delle disposizioni nazionali in materia di intese e di abuso di posizione 
dominante, sia degli articoli 81 e 82 del Trattato. Tale collocazione comporta che la disciplina 
in materia di misure cautelari e decisioni con impegni riguardi sia le fattispecie che rientrano 
nel campo di applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato, sia le intese e gli abusi di 
posizione dominante che rilevano solo per la normativa nazionale. 
E’ stata quindi compiuta la scelta di stabilire poteri e procedure uniformi per 
l’applicazione da parte dell’Autorità delle disposizioni antitrust nazionali e comunitarie, scelta 
pienamente condivisibile al fine di assicurare un quadro normativo chiaro e coerente in 
materia di tutela della concorrenza. 
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3. Le misure cautelari
Il potere della Commissione europea di disporre misure cautelari in applicazione delle 
disposizioni comunitarie a tutela della concorrenza è stato inizialmente riconosciuto in via 
giurisprudenziale. Nell’ordinanza Camera Care del 1980 la Corte di Giustizia ha ritenuto 
legittimo l’intervento cautelare della Commissione in applicazione degli articoli 81 e 82 del 
Trattato, “in caso di indiscussa urgenza”, laddove tale intervento risulti indispensabile per 
garantire l’effetto utile delle eventuali decisioni volte ad obbligare le imprese a porre fine alle 
infrazioni constatate236. 
Con il Regolamento 1/2003, tale potere è stato codificato ed accompagnato da un 
regime sanzionatorio. L’articolo 8 del regolamento dispone che “nei casi di urgenza dovuta al 
rischio di un danno grave e irreparabile per la concorrenza la Commissione può, d’ufficio, ove 
constati prima facie la sussistenza di un’infrazione, adottare mediante decisione misure
cautelari”. Tali decisioni sono applicabili per un determinato periodo di tempo e possono, se 
necessario ed opportuno, essere rinnovate. 
Due aspetti della formulazione dell’articolo 8 meritano una particolare attenzione. 
Anzitutto, la disposizione chiarisce che la misura cautelare è volta a prevenire un 
danno alla concorrenza e non un danno ai singoli concorrenti; ciò segna una svolta rispetto 
alla giurisprudenza Camera Care e alla prassi della Commissione, che aveva tradizionalmente 
                                               
236 Corte di Giustizia, ordinanza del 17 gennaio 1980, causa 792 79 R, Camera Care Ltd. contro Commissione. In 
precedenza la Corte di Giustizia aveva già riconosciuto in capo alla Commissione europea il potere di disporre 
misure cautelari con riferimento alle disposizioni del Trattato CECA. Cfr. Corte di Giustizia, ordinanza del 
Presidente del 22 ottobre 1975, causa 109/75 R, National Carbonising contro Commissione. Nel caso Camera 
Care, i giudici comunitari hanno riconosciuto, per la prima volta, la necessità di dotare la Commissione di poteri 
interinali atti ad assicurare un efficace repressione dei comportamenti anticoncorrenziali delle imprese e a 
garantire l’”effetto utile” delle decisioni aventi ad oggetto la  cessazione di tali comportamenti. La mancanza di tali 
poteri avrebbe infatti comportato, secondo la Corte, il rischio di rendere inefficace, se non addirittura illusorio, 
l’enforcement del diritto antitrust. E tuttavia, sin da quella prima pronuncia,la Corte avvertì l’esigenza, poi ribadita 
nelle decisioni successive, di contornare l’esercizio dei nuovi e più penetranti poteri attribuiti alla Commissione di 
limiti e cautele. In particolare, l’esigenza di tutelare gli interessi legittimi delle imprese che tali misure subiscono 
esige che: i provvedimenti provvisori siano adottati solo in caso di indiscussa urgenza, per far fronte ad una 
situazione tale da causare un danno grave ed irreparabile, alla parte che li richiede o intollerabile per l’interesse 
pubblico; detti provvedimenti abbiano carattere provvisorio e si limitino a quanto necessario per conseguire 
l’effetto utile in relazione alla specifica situazione di fatto di volta in volta presa in considerazione; l’adozione di 
tali misure avvenga nel rispetto dei diritti delle parti sanciti dal Regolamento 17/62; le decisioni della 
Commissione aventi ad oggetto misure cautelari devono essere assunte in una forma che consenta a chiunque 
vi abbia interesse di sottoporle al vaglio dei giudici comunitari. Così  F. Cintioli - G. Olivieri, I nuovi strumenti di 
tutela antitrust. Misure cautelari, impegni e programmi di clemenza, Milano, Giuffrè, 2007.
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considerato, ai fini dell’adozione dei provvedimenti cautelari, l’esigenza di evitare “un danno 
grave ed irreparabile alla parte che li richiede, o intollerabile per l’interesse pubblico”. 
In secondo luogo, l’articolo 8 del regolamento specifica che l’intervento cautelare 
avviene solo d’ufficio. È significativo che il provvedimento possa essere adottato solo 
“d’ufficio”: ciò implica che la Commissione non ha il dovere di pronunciarsi sulle richieste di 
provvedimenti cautelari espressamente rivoltele da parti private, e ciò a sua volta fa ritenere 
che il legislatore comunitario abbia voluto limitare l’intervento cautelare della Commissione a 
casi di accertata ed oggettiva gravità.
A fronte di richieste di adozione di misure provvisorie da parte del denunciante, la 
Commissione non è tenuta a pronunciarsi. La tutela dei diritti individuali, se richiede un 
provvedimento d’urgenza, è comunque assicurata dalla possibilità di rivolgersi ai tribunali 
nazionali. Viene così operata una netta distinzione tra la ratio dell’intervento cautelare nel 
private enforcement e quella dell’intervento cautelare a tutela dell’interesse pubblico.
I poteri cautelari delle autorità di concorrenza degli Stati membri sono espressamente 
previsti dall’articolo 5 del Regolamento 1/2003. 
La scelta circa l’assetto istituzionale più appropriato è demandata ai singoli Stati. In 
particolare, l’articolo 35 dello stesso regolamento attribuisce a ciascuno Stato membro il 
potere di designare “l’autorità o le autorità responsabili dell’applicazione degli articoli 81 e 82 
del Trattato” e specifica che “tra le autorità designate possono figurare le giurisdizioni 
nazionali”. 
In alcuni ordinamenti il potere di adottare le misure cautelari in applicazione degli 
articoli 81 e 82 è stato attribuito all’autorità amministrativa preposta alla tutela della 
concorrenza; in altri è stato previsto che l’autorità amministrativa possa richiedere l’adozione 
delle misure cautelari all’autorità giudiziaria e spetti a quest’ultima la decisione al riguardo. In 
questo secondo scenario, ai sensi dell’articolo 35 del Regolamento 1/2003 l’autorità giudiziaria 
è designata quale responsabile per l’adozione delle misure cautelari in applicazione degli 
articoli 81 e 82. 
In Italia sarebbe stato possibile dare attuazione al regolamento sulla modernizzazione 
attribuendo all’Autorità garante della concorrenza e del mercato il potere di richiedere al 
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giudice l’adozione entro un breve termine delle misure cautelari a tutela dell’interesse 
pubblico237. 
Il legislatore non ha optato per questa soluzione. E’ stato preferito il modello 
dell’esercizio diretto dei poteri cautelari da parte dell’autorità amministrativa: infatti, il nuovo 
articolo 14-bis della legge 287/1990 attribuisce all’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato il potere di adottare misure cautelari, prevedendo sanzioni in caso di inottemperanza, 
e la disposizione riguarda sia i procedimenti in applicazione degli articoli 2 o 3 della legge 
287/1990, sia quelli in applicazione degli articoli 81 o 82 del Trattato. 
Le esigenze di una chiara delimitazione dei presupposti dell’intervento cautelare e di 
adeguate garanzie volte ad assicurare l’esercizio dei diritti di difesa delle parti devono quindi 
ora trovare risposta, nel nostro ordinamento, all’interno di un modello di enforcement 
amministrativo. 
Per quanto attiene ai presupposti dell’intervento cautelare, l’articolo 8 del 
Regolamento 1/2003 prevede che nei casi di urgenza dovuta al rischio di un danno grave ed 
irreparabile per la concorrenza, la Commissione, dopo un accertamento sommario 
dell’infrazione, può adottare d’ufficio misure cautelari, mediante decisione individuale.
Al fine dell’adozione di un provvedimento cautelare, la Commissione deve quindi 
accertare, secondo l’impianto tradizionale della disciplina processuale dei provvedimenti 
cautelari, il duplice requisito della sussistenza  del fumus boni juris e del periculum in mora238.
                                               
237 Cfr. gli atti del Convegno Assonime “Adeguare l’ordinamento italiano alla modernizzazione del diritto antitrust 
comunitario”, svoltosi il 15 dicembre 2003 presso la Corte di Cassazione e M. Siragusa - G.Faella (2006), The 
Implementation of Competition Rules in the Two Years since Modernization, relazione presentata al VII 
Convegno “Antitrust fra diritto nazionale e diritto comunitario”, Treviso, 18-19 maggio 2006. 
238 Per un completo quadro della giurisprudenza comunitaria vedi G. Bruzzone - A. Saija, Misure cautelari e 
decisioni con impegni nell’applicazione delle regole antitrust: i presupposti e le garanzie, Contratto impresa 
europa, 2007, pag. 272 e seguenti; G. Olivieri, I nuovi poteri dell’AGCM fra diritto comunitario e diritto interno,
Mercato Concorrenza Regole, 2007, pag. 51 e seguenti; E. Navarro Varona - H. Gonzalez Durantez, Interim 
Measures in Competition Cases Before the European Commission and Courts, E.C.L.R., 2002, pag. 512 e 
seguenti. In particolare, secondo la giurisprudenza comunitaria precedente l’emanazione del Regolamento
1/2003, il provvedimento cautelare può essere emanato anche su istanza di parte e l’accertamento del periculum 
in mora può riguardare l’interesse della parte istante o l’interesse pubblico (nello stesso senso è il dettato 
normativo dell’art. 14-bis della legge 287/1990). Il Regolamento 1/2003 ha però chiarito che la misura cautelare 
può essere adottata solo “d’ufficio” (l’eventuale istanza di privati non è dunque un atto formale di avvio di un 
procedimento, ma solo un elemento di fatto, di cui la Commissione potrà o meno tenere conto). Di solito si 
afferma pertanto che il requisito del periculum deve essere accertato esclusivamente in funzione del pubblico 
interesse, come del resto sembra suggerire il testo normativo (cfr. M. Ricchiari, L’applicazione del diritto 
comunitario della concorrenza, pag. 113). Secondo alcuni, probabilmente influenzati dalla disciplina precedente 
il Regolamento 1/2003 (cfr. L. Querzola, La tutela cautelare antitrust fra processo e amministrazione: riflessioni 
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Riguardo al requisito del fumus la giurisprudenza comunitaria afferma costantemente 
che non è richiesto lo stesso grado di certezza occorrente per la condanna definitiva. Ciò 
significa che il provvedimento può essere adottato anche ad istruttoria in corso, ma è pur 
sempre necessario che siano stati già raccolti indizi gravi, precisi e concordanti, sui 
comportamenti antigiuridici delle imprese interessate. 
In altri termini, il fumus non può farsi coincidere con il fondato sospetto, che consente 
di per sé di aprire un’istruttoria, ma richiede accertamenti più precisi239. Circa la qualificazione 
di tali comportamenti, non occorre poi che essi appartengano a figure già note di illeciti 
antitrust (c.d. hard-core restrictions): anche un comportamento nuovo può presentare 
caratteristiche idonee a consentire un giudizio prima facie di illiceità antitrust.
Quanto al danno grave e irreparabile, esso può riguardare una serie di interessi di 
una pluralità di soggetti, ma può consistere anche nell’effetto escludente subito da una singola 
impresa, quando questo effetto possa comportare una eliminazione o riduzione sostanziale 
della concorrenza nel mercato rilevante.
L’espressione testuale “danno per la concorrenza” (e non danno “per il concorrente” o 
“per i concorrenti”) può far pensare che il danno paventato debba essere necessariamente 
collettivo, e non riguardare una singola impresa240. Tale interpretazione non sarebbe però 
accettabile: non solo perché palesemente contraria alle indicazioni della giurisprudenza 
comunitaria, ma anche perché essa dimentica che l’illecito antitrust è un illecito tipicamente 
“plurioffensivo”, in quanto lesivo non soltanto degli interessi dei concorrenti diretti, attuali o 
potenziali, ma anche dell’interesse di altre categorie di imprese complementari, nonché dei 
consumatori. Pertanto, l’espulsione anche di una sola impresa dal mercato può avere, in certi 
casi, l’effetto di pregiudicare gravemente il gioco della concorrenza nel mercato rilevante. 
                                                                                                                                    
minime, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2007, pag. 285), il pericolo di danno andrebbe invece 
accertato non solo con riferimento al funzionamento del mercato in generale, ma anche con riferimento a 
specifici interessi di imprese danneggiate. In realtà, il problema di un illecito antitrust che non determini anche un 
danno, attuale o potenziale, di interessi privati, e viceversa, non sembra, in concreto, neanche prospettabile.
239 Così G. Olivieri, I nuovi poteri dell’AGCM fra diritto comunitario e diritto interno, Mercato Concorrenza Regole, 
2007, pag. 60.
240 Così, R. Rinaldi, Il regolamento del Consiglio n. 1/2003: un primo esame delle principali novità e dei punti 
aperti della riforma sull’applicazione delle regole comunitarie in materia di concorrenza, Diritto del commercio 
internazionale, 2003, pag. 143 e seguenti.
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Ciò che si richiede è dunque non la necessità che l’illecito antitrust arrechi pregiudizio 
a più di una impresa, bensì una valutazione di impatto dell’illecito stesso sul funzionamento 
complessivo del mercato.
Nella giurisprudenza comunitaria si sottolinea di solito il requisito dell’ “urgenza” come 
ulteriore rispetto al pericolo di danno grave e irreparabile. Ma in realtà non sembra che tale 
indicazione aggiunga un elemento suscettibile di distinta valutazione sostanziale241.
Si deve precisare che l’irreparabilità del pregiudizio deve essere intesa relativamente 
all’andamento del processo concorrenziale, e sussiste tutte le volte in cui questo processo 
risulti concretamente ostacolato; non occorre, in altri termini, che il pericolo consista proprio 
nell’eliminazione di un’impresa dal mercato242, né può ritenersi che la gravità del pregiudizio 
sia esclusa per il fatto che questo possa essere risarcito per equivalente in un prossimo 
futuro. Questa insostituibilità del rimedio specifico da parte del risarcimento in denaro deve 
peraltro ritenersi espressione di un principio generale del diritto della concorrenza.
Il contenuto del provvedimento cautelare non è predeterminato dalla legge. Il criterio 
posto dalla giurisprudenza comunitaria è che la misura deve essere strettamente 
proporzionata alla prevenzione del pericolo di danno grave. 
Nella concreta esperienza applicativa, i provvedimenti sono di norma consistiti in 
ordini di porre termine ad un rifiuto ingiustificato di contrarre; ma il contenuto può essere 
variamente specificato: per esempio, può aversi un ordine di porre termine ad una pratica di 
prezzi predatori o la sospensione di clausole di esclusiva.
Il provvedimento cautelare deve indicare un termine di efficacia, ma può essere 
rinnovato, con decisione adeguatamente motivata (il testo del regolamento dice, in modo un 
po’ ridondante, che il rinnovo è consentito solo “se necessario ed opportuno”). 
                                               
241 Così G. Olivier, I nuovi poteri dell’AGCM fra diritto comunitario e diritto interno, Mercato Concorrenza Regole, 
2007, pag. 61.
242 Anche se nella maggior parte dei casi comunitari il pericolo si presentava sotto questo profilo “strutturale”, non 
può dirsi che questo sia un requisito essenziale: per esempio, nel caso Ford, non vi era un pericolo di espulsione 
dal mercato dei distributori Ford tedeschi, ma un’improvvisa interruzione del flusso di esportazioni parallele di 
auto Ford dalla Germania alla Gran Bretagna.
221
Fatto salvo il rispetto di questo criterio di stretta proporzionalità, il riconoscimento di 
un potere di “rinnovo”, e non di semplice “proroga”, comporta la possibilità di esercizio di uno 
ius variandi, da parte della Commissione.
Il potere di intervento in via d’urgenza, di cui si è discorso con riferimento all’attuale
testo normativo era stato già riconosciuto dalla giurisprudenza, come parte integrante del più 
generale potere di emanare provvedimenti atti a “porre fine all’infrazione”.
Nella prassi applicativa, i provvedimenti cautelari sono stati concessi soprattutto di 
fronte a situazioni di improvvisa interruzione di rapporti di fornitura da un produttore dominante 
a uno o più distributori o di azioni di boicottaggio dell’impresa dominante nei confronti di 
potenziali nuovi entranti (in alcuni casi le due situazioni si intrecciavano). 
I poteri cautelari sono stati  dunque storicamente esercitati dalla Commissione in 
situazioni in cui il periculum in mora presentava le stesse caratteristiche che sono 
normalmente richieste per l’adozione di misure cautelari da parte del giudice civile, e ciò del 
resto è stato chiaramente presente nelle formule usate dalla giurisprudenza comunitaria, che 
ha tradizionalmente posto una equivalenza fra pregiudizio a carico del denunziante e 
pregiudizio per l’interesse pubblico.
In questa prospettiva, deve riconoscersi che l’art. 8 del Regolamento 1/2003, avendo 
sottolineato che la misura cautelare può essere adottata solo “d’ufficio” e solo in caso di 
pericolo di danno grave “per la concorrenza”, sembra voler sottolineare una differenza di 
funzione fra la tutela cautelare in sede giudiziaria civile e quella amministrativa. 
In concreto, tuttavia, è difficile individuare casi in cui il pericolo di danno riguardi “la 
concorrenza” in astratto, e non anche singole imprese (concorrenti, fornitrici o acquirenti). Ciò 
non significa che l’indicazione normativa sia irrilevante: essa va piuttosto intesa come 
necessità di una seria valutazione, da parte della Commissione, dell’importanza relativa del 
caso in esame rispetto al funzionamento complessivo del mercato.
In altri termini, l’intervento cautelare della Commissione, contrariamente a quanto 
affermato dalla giurisprudenza prima dell’emanazione del Regolamento 1/2003, dovrebbe 
oggi ritenersi ammissibile solo di fronte a situazioni di particolare e oggettiva gravità, oppure in 
via sussidiaria, cioè quando sia impossibile, o sia stato in concreto negato, l’intervento 
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cautelare del giudice civile; o, a maggior ragione, quando l’intervento del giudice civile sia 
andato in direzione contraria a quella che la Commissione ritiene conforme alle norme 
antitrust comunitarie. In ogni caso, sempre sulla scorta di una valutazione di oggettiva e 
particolare gravità della distorsione della concorrenza nel mercato rilevante.
Dal punto di vista procedimentale, l’adozione di provvedimenti d’urgenza da parte 
della Commissione non può avvenire inaudita altera parte, ma solo dopo aver consentito alle 
imprese interessate l’esercizio del diritto di difesa (art. 27, Reg.1/2003). 
Questa scelta politico-legislativa, condivisibile nella sua ispirazione, ha portato però 
come risultato che i procedimenti cautelari amministrativi dinanzi alla Commissione durino 
diversi mesi, con evidente incoerenza rispetto alla finalità dell’istituto243. Forse anche per 
questo, negli ultimi anni i procedimenti cautelari dinanzi alla Commissione sembrano essersi 
diradati (il che significa che l’esigenza di tutela cautelare si spinge spontaneamente verso i 
giudici civili).
In base all’art. 23.2 b) del Regolamento 1/2003, l’inottemperanza agli ordini cautelari 
della Commissione è sanzionata con un’ammenda pari a quella prevista per la violazione delle 
norme sostanziali degli artt. 81 e 82 del Trattato (cioè fino al 10% del fatturato dell’impresa 
interessata).
Con l’art. 14-bis della legge 287/1990 è stato attribuito all’Autorità Garante della 
Concorrenza e del Mercato il potere di adottare misure cautelari anche nei casi di infrazione 
alle norme antitrust nazionali. 
Il comma 1 dell’articolo 14-bis sancisce, infatti, che “nei casi di urgenza dovuta al 
rischio di un danno grave e irreparabile per la concorrenza, l’Autorità può, d’ufficio, ove 
constati ad un sommario esame la sussistenza di un’infrazione, deliberare l’adozione di 
misure cautelari. 
Le decisioni adottate ai sensi del comma 1 non possono in ogni caso essere rinnovate 
o prorogate (comma 2).
                                               
243 Così E. Navarro Varona - H.Gonzalez Durantez, Interim Measures in Competition Cases Before the European 
Commission and Courts, E.C.L.R., 2002, pag. 523.
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L’Autorità quando le imprese non adempiano a una decisione che dispone misure 
cautelari, può infliggere sanzioni amministrative pecuniarie fino al 3% del fatturato (comma 
3)”.
Il confronto testuale fra l’art. 8 del Regolamento 1/2003 e il citato art. 14-bis della 
legge antitrust nazionale consente di evidenziare una sostanziale equivalenza dei due testi 
normativi, fatta salva qualche differenza di carattere stilistico244.
L’equivalenza viene meno, per quanto riguarda la disciplina sostanziale, solo in due 
punti.
Il primo riguarda la durata dell’ordine cautelare: mentre il testo comunitario dispone 
che “le decisioni adottate … sono applicabili per un determinato periodo di tempo e possono, 
se necessario ed opportuno, essere rinnovate”, l’art. 14-bis dispone che ”le decisioni … non 
possono essere in ogni caso rinnovate o prorogate”245. 
Il testo della norma nazionale non prevede espressamente la necessità di un termine, 
sicché si potrebbe pensare alla legittimità di un ordine a tempo indeterminato o di durata 
coincidente con quella del procedimento principale. In realtà, il divieto di proroga e rinnovo 
presuppone che il provvedimento contenga un termine246.
Il problema che si può porre è se un provvedimento privo di termine sia illegittimo o se 
“in assenza di espressa indicazione, … la data finale coincida con quella prevista di fine del 
procedimento istruttorio principale”. In effetti, tale soluzione è astrattamente ammissibile, in 
virtù del principio di conservazione degli atti, ma deve fare i conti con il principio di 
proporzionalità. È certo comunque, per la nettezza del dato testuale, che il legislatore italiano 
ha voluto negare all’autorità antitrust qualsiasi ius variandi sulla decisione cautelare adottata.
                                               
244 In particolare l’espressione “prima facie” del testo comunitario è stata sostituita con “ad un sommario esame”; 
l’espressione “può adottare mediante decisione misure cautelari” del testo comunitario è stata sostituita con “può 
deliberare l’adozione di misure cautelari”. E’ evidente l’equivalenza delle frasi sostituite, rispetto a quelle del testo 
originario.
245 Questa formulazione è stata introdotta in sede di conversione del decreto legge. La versione originaria 
prevedeva che tali decisioni, “applicabili per un determinato periodo di tempo, se necessario e opportuno” 
potessero essere rinnovate. Implicitamente anche la nuova formulazione richiede che le misure cautelari siano 
temporanee. Essa tuttavia, a differenza della versione originaria, si discosta dal modello comunitario che 
consente alla Commissione europea, laddove necessario e opportuno, di rinnovare le misure adottate. 
Dall’analisi dei lavori parlamentari sembra che la modifica sia stata introdotta con l’intento di evitare abusi 
nell’utilizzo dello strumento cautelare. 
246 Così. G.Bruzzone - A.Saija, Misure cautelari e decisioni con impegni nell’applicazione delle regole antitrust: i 
presupposti e le garanzie, Contratto e impresa europa, 2007, pag. 272 e seguenti.
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Quello che, al massimo, può ammettersi, è un provvedimento di secondo grado con contenuto 
di revoca o di riduzione del dispositivo del provvedimento cautelare precedentemente 
adottato. 
Dell’opportunità della modifica introdotta dal legislatore italiano si può veramente 
dubitare. Anzi, la natura propria del provvedimento cautelare (accertamento sommario, 
urgenza) renderebbe del tutto coerente il riconoscimento di uno ius variandi.
Il secondo punto di differenza tra norma interna e norma comunitaria riguarda 
l’ammontare della sanzione pecuniaria prevista per il caso di inottemperanza all’ordine 
cautelare: il limite massimo, che nella norma comunitaria è dato dal 10% del fatturato, è 
ridotto, nella norma interna, al 3%. 
Per quanto la differenza possa essere attenuata, sul piano pratico, dalla grande 
discrezionalità di cui l’Autorità gode, nel determinare l’ammontare delle sanzioni, è anche qui 
discutibile la valutazione del legislatore nazionale, che sembra aver dato un giudizio di gravità 
attenuata ad un atto di inottemperanza che, nella sua oggettiva consistenza, è da considerare 
gravissimo nell’equilibrio del sistema: non a caso l’inosservanza dei provvedimenti cautelari 
giudiziari è in diversi ordinamenti (e secondo alcuni anche nell’ordinamento italiano) rilevante 
anche penalmente.
La differenza più vistosa fra disciplina comunitaria e disciplina interna riguarda invece 
le norme regolamentari di procedura, e consiste nell’ammissibilità in diritto interno, ancorché 
solo in caso di urgenza eccezionale, di una decisione inaudita altera parte, che certamente 
non è ammessa nella disciplina comunitaria247.
La conclusione, pur non espressamente sancita dall’art. 14-bis, è effettivamente 
ricavabile dalla disciplina generale dei provvedimenti cautelari amministrativi, e precisamente 
dall’art. 7, comma 2, della legge 241/1990.
Come già accennato, l’art. 5 del Regolamento 1/2003 attribuisce alle autorità nazionali 
di concorrenza, che agiscano come autorità decentrate di diritto comunitario, il potere di 
“disporre misure cautelari” e l’art. 35 dello stesso regolamento lascia alla discrezionalità 
                                               
247 Altri paesi europei hanno invece confermato la scelta normativa comunitaria e richiesto espressamente che 
all’impresa interessata siano dati una comunicazione di avvio del procedimento e termini a difesa (vedi l’art. 14 
della legge finlandese 480/1992, e s.m.i.)
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politica degli ordinamento nazionali l’individuazione della, o delle, autorità nazionali di 
concorrenza, e fra le opzioni possibili vi è quella dell’attribuzione di tale funzioni ai giudici
nazionali.
Nel nostro ordinamento, l’art. 54, legge 6 febbraio 1996, n. 52, ha designato l’Autorità 
Garante come autorità nazionale di concorrenza, e non ha stabilito deroghe di competenza a 
favore dei giudici nazionali (l’attribuzione a questi di poteri cautelari, ai sensi dell’art. 33 della 
legge 287/90, riguarda solo le infrazioni alle norme nazionali). L’articolo richiamato aggiunge 
però che, nell’applicare le norme antitrust comunitarie, l’autorità nazionale agisce utilizzando i 
poteri e le procedure stabiliti dalla normativa nazionale. Ciò potrebbe far pensare che il 
legislatore nazionale abbia voluto riconoscere il primato del diritto comunitario solo per ciò che 
riguarda le norme sostanziali, ma questa soluzione non può essere sostenuta perché 
incompatibile con il principio del primato. Ne consegue che le norme procedimentali nazionali 
possono applicarsi solo in via integrativa e non derogatoria, rispetto alle norme procedurali 
comunitarie.
In conseguenza di ciò, anche quando mancava una norma procedimentale interna in 
materia di misure cautelari antitrust, si è ritenuto, secondo una piana interpretazione, adottata 
anche dall’autorità italiana, che l’art. 5 del Regolamento 1/2003, comportasse l’applicazione 
diretta delle norme comunitarie sulle misure cautelari, anche quando le norme sostanziali 
antitrust siano direttamente applicate dall’autorità nazionale. 
Una volta intervenuta la norma interna, dato che fra le due discipline vi sono piccole 
differenze, di esse si dovrà tenere conto, con la necessaria prevalenza dell’intera disciplina 
comunitaria nel caso in cui le norme antitrust europee siano applicate alla fattispecie in esame 
(l’art. 5 del Regolamento 1/2003 non rinvia alle norme procedimentali nazionali, per ciò che 
riguarda l’adozione di misure cautelari antitrust).
L’Autorità Garante sembra in effetti avere adottato una diversa interpretazione, ma il 
punto meriterebbe un riesame. La soluzione adottata implica infatti il riconoscimento di un 
principio implicito di delega agli ordinamenti nazionali delle norme sul procedimento 
amministrativo cautelare in materia antitrust, ovvero il riconoscimento di un potere dello Stato 
membro di derogare alla disciplina dettata dal Regolamento 1/2003 (in particolare, la deroga è 
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stata attuata per ciò che riguarda l’adozione di un provvedimento inaudita altera parte). 
Ambedue queste soluzioni sembrano di difficile accoglimento, perché il Regolamento 1/2003 
detta già una disciplina del procedimento, pienamente compatibile con il diritto interno italiano 
(a differenza di quanto avviene per le norme sui procedimenti giudiziari, che sono 
effettivamente lasciate all’autonomia legislativa degli stati nazionali, fatto salvo il principio del 
rispetto delle norme sostanziali comunitarie e di garanzia dell’effettività della tutela giudiziaria).
Alla luce della giurisprudenza comunitaria, anche nell’ordinamento italiano 
l’imposizione di una misura cautelare dovrebbe essere limitata ai casi in cui è soddisfatta una 
serie di condizioni. 
Occorre anzitutto accertare la probabile sussistenza di un’infrazione, anche se non è 
necessario lo stesso grado di certezza richiesto per l’adozione del provvedimento finale (il 
Regolamento 1/2003 parla di constatazione “prima facie”, la legge 287/90 di constatazione “ad 
un sommario esame”). 
In secondo luogo bisogna verificare l’idoneità del comportamento dell’impresa ad 
arrecare un “danno grave e irreparabile alla concorrenza”. Il requisito della gravità del danno 
sottolinea la natura eccezionale dell’intervento cautelare. La qualificazione di tale danno come 
irreparabile comporta che ad esso non deve essere possibile porre rimedio con la decisione 
adottata al termine del procedimento. 
Anche l’articolo 14-bis della legge 287/90, così come l’articolo 8 del Regolamento 
1/2003, fa riferimento a un danno “alla concorrenza”, non al singolo concorrente. A fini 
interpretativi si ricorda come a livello comunitario sia stato espressamente riconosciuto, per 
l’applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato, che l’obiettivo è tutelare la concorrenza sul
mercato “come strumento per incrementare il benessere dei consumatori e per assicurare 
un’allocazione efficiente delle risorse”248. Il fine non è la protezione dei concorrenti. Ciò 
implica, ad esempio, che un comportamento da parte di un’impresa in posizione dominante 
che scoraggi l’entrata o la crescita dei rivali o ne induca l’uscita dal mercato è vietato ai sensi 
dell’articolo 82 e quindi, qualora ne  sussistano le condizioni, può essere oggetto di un 
                                               
248 Commissione europea, Comunicazione 2004/C 101/08, Linee direttrici sull’applicazione dell’articolo 81.3 del 
Trattato, paragrafo 13; DG Concorrenza della Commissione europea, Discussion Paper on the application of 
article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, dicembre 2005. 
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intervento cautelare volto ad assicurare l’effetto utile del divieto soltanto se risulta a danno dei 
consumatori. 
Una volta accertata l’idoneità del comportamento dell’impresa ad arrecare un danno 
grave ed irreparabile alla concorrenza, occorre dimostrare la necessità dell’intervento 
d’urgenza per porre rimedio alla situazione. 
Inoltre, bisogna verificare che le misure imposte tramite tale intervento siano 
proporzionate ossia non vadano oltre quanto necessario nel caso concreto. La scelta tra 
misure alternative va orientata verso quelle che risultano meno onerose per l’impresa 
interessata. L’intervento deve avere natura conservativa e inserirsi nella prospettiva 
dell’adozione della decisione finale, senza andare oltre quanto è funzionale al procedimento 
principale. 
La frequenza dell’utilizzo dei poteri cautelari da parte delle autorità di concorrenza può 
fornire una prima, indicazione del modo in cui viene effettuato il vaglio dei suddetti 
presupposti. 
Dopo l’ordinanza Camera Care, il potere di imporre provvedimenti cautelari in 
applicazione degli articoli 81 e 82 è stato utilizzato di rado dalla Commissione europea: su un 
arco di tempo di ventisei anni risultano meno di dieci casi1249, di cui nessuno dopo l’entrata in 
vigore del Regolamento 1/2003. 
Dalla fine del 2005 l’Autorità garante della concorrenza e del mercato ha già adottato 
tre decisioni che impongono misure cautelari, di cui la prima nel contesto normativo 
precedente l’adeguamento della normativa nazionale250, la seconda e la terza dopo l’entrata in 
vigore del decreto legge n. 223/2006251. 
                                               
249 Ford Werke, decisione 82/628/CEE, GUCE L 256 del 1982; ECS/AKZO, decisione 83/462/CEE, GUCE L 252 
del 1983; BBI/Boosey & Hawkes , decisione 87/500/CEE, GUCE L 286 del 1987; Eco System/Peugeot, 
decisione 92/154, GUCE L 66 del 1992; Mars/Langnese-Iglo e Schoeller Lebensmittel, decisioni 93/405/CEE e 
93/406/CEE, GUCE L 183 del 1993; Irish Continental Group/CCI Morlaix (Porto di Roscoff), decisione del 16 
maggio 1995, Bollettino 05/1995, punto 1.3.31; B&I Sealink, Bollettino 06/1992, punto 1.3.30; NDC/IMS Health, 
decisione 2002/165/CE del 3 luglio 2001, GUCE L 59 del 2002. In quest’ultimo caso, la decisione è stata 
sospesa, in relazione al grave pregiudizio che avrebbe potuto derivarne per l’impresa destinataria del 
provvedimento, con ordinanza del 26 ottobre 2001 del Presidente del Tribunale di Primo grado, causa T184/01 
R, poi confermata con ordinanza dell’11 aprile 2002 del Presidente della Corte di Giustizia, causa C481/01 P (R).
250 AGCM, provvedimento n. 14388 (A364) del 15 giugno 2005, Merck–Principi attivi.
251 AGCM, provvedimento n. 15908 (I675) del 14 settembre 2006, ABI/Modifica unilaterale condizioni contrattuali; 
AGCM, provvedimento n. 15938 (I678) del 27 settembre 2006, Distribuzione dei farmaci senza obbligo di ricetta 
da parte delle farmacie. Va rilevato che in questi ultimi due provvedimenti la ricognizione dei presupposti 
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I provvedimenti dell’autorità italiana si caratterizzano per avere sempre affrontato 
problemi di dimensione collettiva, relativi al funzionamento di ampi mercati: dall’apertura di un 
mercato farmaceutico di una certa specialità all’ingresso dei c.d. genericisti, alla rottura di 
comportamenti paralleli delle banche nei rapporti con la clientela, al boicottaggio collettivo che 
sembrava delinearsi in relazione all’approvvigionamento di farmaci generici alle parafarmacie. 
I provvedimenti sono stati variamente criticati nel merito, ma è giusto riconoscere che il 
modello di intervento scelto dall’autorità italiana è quello più appropriato, dal momento che 
l’Autorità ha cercato di selezionare i propri interventi, concentrandosi su casi di dimensione 
nazionale e caratterizzati da restrizioni notevoli della concorrenza sull’intero mercato 
nazionale252.
Nell’ordinanza Camera Care la Corte di Giustizia ha sottolineato la necessità che 
nell’adozione dei provvedimenti cautelari siano rispettate “le garanzie fondamentali assicurate 
alle parti interessate dal Regolamento 17/62”, con particolare riferimento al diritto di essere 
                                                                                                                                    
dell’intervento d’urgenza è stata compiuta in modo assai sintetico. Nella decisione che ha imposto una misura 
cautelare rispetto alla diffusione di una circolare dell’Associazione bancaria italiana in materia di modifica 
unilaterale delle condizioni contrattuali, l’intervento d’urgenza è stato giustificato osservando che “l’adozione e 
l’attuale diffusione della circolare dell’ABI a tutti gli associati, che rappresentano la quasi totalità delle imprese 
bancarie che operano sul territorio nazionale, determina il rischio di un danno grave e irreparabile alla 
concorrenza, in quanto altera significativamente le dinamiche competitive nei mercati interessati ostacolando le 
singole imprese bancarie nella determinazione autonoma delle proprie strategie commerciali, anche alla luce 
della nuova disciplina introdotta dall’art. 10 della legge n. 248/2006, e incentivando il mantenimento di elevate 
barriere alla mobilità della clientela da una impresa bancaria ad un’altra”. L’altra decisione ha preso spunto dalla 
segnalazione di ostacoli all’approvvigionamento di farmaci senza obbligo di prescrizione medica (c.d. SOP) da 
parte delle parafarmacie, posti da grossisti la cui compagine sociale era riconducibile alle farmacie. Per 
giustificare l’intervento cautelare il provvedimento contiene le seguenti considerazioni: “quanto alla sussistenza 
del fumus boni iuris, si osserva che le evidenze agli atti appaiono idonee a dimostrare che le condotte in esame 
mirano a limitare fortemente il confronto concorrenziale nei mercati della distribuzione al dettaglio dei farmaci 
SOP, in contrasto con una legge emanata proprio al fine di garantire maggiore concorrenza nel settore. Sulla 
sussistenza del periculum in mora si rileva che la condotta posta in essere dai grossisti farmaceutici, che 
rappresentano in ciascuno dei mercati rilevanti una prevalente quota dell'offerta, determina il rischio di un danno 
grave e irreparabile alla concorrenza, in quanto altera significativamente le dinamiche competitive in tali mercati 
ostacolando l'ingresso  delle parafarmacie nel mercato della distribuzione al dettaglio dei farmaci SOP. In tal  
modo, le condotte dei grossisti ostacolano ingiustificatamente l'attuazione delle misure di  liberalizzazione 
introdotte dalla legge 248/06, laddove il legislatore aveva ritenuto di  dover utilizzare lo strumento del decreto-
legge per realizzare l'improcrastinabile esigenza di promuovere assetti di mercato maggiormente concorrenziali”.
252 Non si può dire che i provvedimenti dell’AGCM “si segnalano per una originale interpretazione tanto del fumus 
boni iuris quanto del periculum in mora in termini di promozione della concorrenza”. In realtà, anche se la 
promozione della concorrenza era lo scopo dichiarato delle norme legislative che erano intervenute nei mercati 
interessati, gli interventi dell’Autorità hanno avuto lo scopo di tutelare una concorrenza che, pur formalmente 
aperta dall’intervento legislativo, appariva (a torto o a ragione non importa, per questo profilo) frenata da 
comportamenti organizzati (di uniformazione o di boicottaggio di terzi) da parte delle imprese già affermate nel 
mercato. In altri termini, si è trattato di provvedimenti volti a colpire fenomeni di cartello o di boicottaggio, che si 
sarebbero potuti presentare allo stesso modo in qualsiasi altro mercato, anche se formalmente già aperto da 
tempo alla concorrenza.
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sentiti, e la necessità che le decisioni siano “prese in forma tale da poter costituire oggetto di 
ricorso dinanzi alla Corte di Giustizia”. 
Con la modernizzazione, accanto alla codificazione del potere di imporre 
provvedimenti cautelari, sono stati fissati a livello normativo alcuni principi in materia di 
procedure.
In particolare, l’articolo 27 del Regolamento 1/2003 stabilisce che prima di adottare 
una decisione ai sensi dell’articolo 8 la Commissione deve dar modo alle imprese oggetto del 
procedimento di essere sentite relativamente agli addebiti mossi nei loro confronti.
La Commissione è tenuta a basare le sue decisioni solo sugli addebiti in merito ai 
quali le parti interessate sono state poste in condizione di essere sentite. I tempi per 
l’esercizio di tale diritto, tuttavia, possono essere significativamente ridotti rispetto a quelli 
previsti per i  procedimenti ordinari. 
Le procedure per l’adozione delle decisioni in applicazione degli articoli 81 e 82 del 
Trattato da parte delle autorità di concorrenza degli Stati membri non sono disciplinate dal 
diritto comunitario e restano demandate alla normativa di ciascuno Stato. 
La disciplina delle procedure istruttorie di competenza dell’Autorità garante della 
concorrenza e del mercato contenuta nel decreto del Presidente della Repubblica 20 aprile 
1998, n. 217, non è stata integrata con la fissazione di regole per l’adozione delle decisioni 
con cui sono imposte misure cautelari. 
L’Autorità garante, ai fini della decisione con cui ha disposto per la prima volta 
l’adozione di misure cautelari253, si è premurata di seguire procedure volte a garantire la 
conoscenza degli atti e il contraddittorio, adattando la disciplina del decreto del Presidente 
della Repubblica 217/1998 alle esigenze di celerità di un procedimento volto all’adozione di un 
provvedimento d’urgenza. In particolare, è stato pubblicato il provvedimento di avvio 
dell’istruttoria, è stato consentito l’accesso agli atti, è stata assicurata la possibilità di 
presentare memorie scritte e di essere uditi davanti al collegio prima della decisione. 
In assenza di una comunicazione delle risultanze istruttorie, a fronte della 
prospettazione da parte degli uffici, in sede di audizione finale, di nuovi addebiti rispetto ai 
                                               
253 Caso A 364, Merck-Principi attivi
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quali le parti non avevano avuto la possibilità di difendersi, è stata consentita la presentazione 
di memorie scritte successivamente all’audizione finale. 
Una simile procedura non è stata seguita nelle due decisioni, sopra citate, con cui 
l’Autorità ha imposto l’adozione di misure cautelari dopo l’entrata in vigore del decreto legge 
223/2006. In tali decisioni la misura cautelare è stata adottata contestualmente all’avvio 
dell’istruttoria, previa un’enunciazione, come visto, molto sommaria della sussistenza dei 
requisiti del fumus boni iuris e del periculum in mora. 
Per non discostarsi dai principi del diritto comunitario occorre che anche nel nostro 
ordinamento, prima dell’adozione di misure cautelari, siano assicurate le fondamentali 
garanzie per le parti interessate, con particolare riferimento al diritto di essere sentiti. 
Si tratta di adattare le normali regole di procedura alle esigenze di celerità connesse 
all’adozione di un provvedimento d’urgenza, senza pregiudicare in misura sostanziale i diritti 
di difesa. 
Con delibera del 14 dicembre 2006 l’Autorità Garante della concorrenza e del mercato 
ha adottato una Comunicazione che fornisce alcune prime indicazioni circa la procedura che 
verrà seguita in materia di misure cautelari. 
Il procedimento potrà essere avviato dall’Autorità, qualora essa ritenga prima facie
sussistenti i presupposti per l’adozione di misure cautelari, anche contestualmente all’avvio 
dell’istruttoria. Alle parti sarà dato un termine non inferiore a sette giorni per la presentazione 
di memorie scritte e documenti. Le parti potranno inoltre, entro un termine fissato dal 
responsabile del procedimento, chiedere di essere sentite dinanzi al collegio; in tal caso, il 
collegio fisserà la data dell’audizione che sarà comunicata alle parti interessate. 
Nel caso di estrema gravità e urgenza, tale da rendere indifferibile l’intervento, 
l’Autorità potrà adottare misure cautelari “provvisorie” anche prima di sentire le parti. Queste 
ultime potranno comunque, entro sette giorni dalla notifica del provvedimento che dispone la 
misura cautelare, presentare memorie scritte e documenti, nonché chiedere di essere sentite 
231
dinanzi al Collegio. Valutate le argomentazioni delle parti, l’Autorità potrà confermare le 
misure cautelari254. 
                                               
254 “Comunicazione relativa all’applicazione dell’articolo 14-bis della legge 10 ottobre 1990, n. 287” del 14 
dicembre 2006, Relazione annuale AGCM.
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4. Le decisioni con impegni
Nel delineare il rinnovato sistema di applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato UE, 
il Regolamento 1/2003 ha previsto che la Commissione possa adottare decisioni 
d’accettazione degli impegni proposti dalle parti per rispondere alle preoccupazioni espresse 
nella valutazione preliminare della condotta contestata, riconoscendo un analogo potere 
decisionale alle istituzioni nazionali di tutela della concorrenza, onde assicurare l’efficace 
funzionamento di una rete integrata di autorità indipendenti chiamate a garantire un level 
playing field per le imprese attive nel territorio dell’Unione.
A distanza di alcuni anni dall’entrata in vigore del Regolamento 1/2003, il Decreto 
Bersani, ha finalmente adattato, in parte qua, il sistema antimonopolistico nazionale alla 
riforma attuata dal legislatore comunitario. 
Con tale decreto, infatti, il legislatore nazionale ha introdotto nella legge 287/90 il 
nuovo art. 14-ter, a tenore del quale, nelle istruttorie per intese restrittive o abusi di posizione 
dominante, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato può adottare decisioni 
d’accettazione degli impegni proposti dalle parti per risolvere i problemi concorrenziali sollevati 
dalla pratica contestata, chiudendo il procedimento senza accertare l’esistenza di 
un’infrazione. 
All’epoca dell’emanazione del Regolamento 1/2003, la conclusione negoziata dei 
procedimenti antitrust non rappresentava una novità assoluta nel panorama europeo. In 
diverse occasioni, nel vigore del precedente regolamento d’applicazione degli art. 81 e 82 
(Reg. 17/62), la Commissione ha chiuso le indagini a seguito dell’offerta di impegni da parte 
dell’impresa interessata, senza adottare una decisione formale sulla condotta contestata255. 
                                               
255 Si vedano, in particolare, i casi IBM (XIV Competition Policy Report, 1985, § 94, pag. 77-79), Coca-Cola (XIX 
Competition Policy Report, 1990, § 50, pag. 65-66), Microsoft (XXIV Competition Policy Report, 1994, § 212, 
pag. 121, 364 e 365); ACNielsen (XXVI Competition Policy Report, 1996, pag. 144-148) Digital Equipment (su 
cui M. Dolmans - V. Pickering, 1997 Digital Undertaking, in European Competition Law Review, 1998, pag. 108). 
Nel silenzio del Regolamento 17/62, non sembravano esservi particolari ostacoli o impedimenti ad una 
conclusione negoziata delle indagini, posto che, secondo la giurisprudenza comunitaria, la Commissione gode di 
un’ampia discrezionalità nella scelta delle pratiche da sottoporre al proprio scrutinio, in base alle priorità che 
orientano l’enforcement delle norme antitrust europee: cfr. Tribunale I Grado 18 settembre 1992, causa T-24/90, 
Automec/Commissione, Raccolta 1992, II-2223. Pur non sfociando nell’adozione di una decisione formale, la 
prassi della soluzione negoziata garantiva una certa protezione alle imprese interessate, in virtù del legittimo 
affidamento ingenerato dal comportamento della Commissione: cfr. K.P.E. Lasok - T. Millet, Judicial Control in 
the EU: Procedures and Principles, Richmond, 2004, pag. 353-364.
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La prassi della soluzione negoziata, peraltro, presentava alcuni evidenti limiti, costituiti 
dalle incertezze circa la natura e l’efficacia delle misure concordate, dall’assenza di strumenti 
coercitivi per garantire l’adempimento degli impegni, di là dalla minaccia di riaprire l’istruttoria, 
e dalla scarsa trasparenza della procedura informale256.
Il Regolamento 1/2003 e, in ambito municipale, il Decreto Bersani hanno attribuito 
una veste giuridico-formale allo strumento nato nella prassi applicativa della Commissione, 
disciplinando, invero in modo sintetico e generico, presupposti e limiti del potere di adottare 
decisioni d’accettazione degli impegni e predisponendo un severo apparato sanzionatorio. 
Con l’introduzione delle decisioni d’accettazione degli impegni, il sistema antitrust europeo, 
risultante dall’interazione tra l’ordinamento comunitario e quelli degli Stati membri, ha 
compiuto un ulteriore, significativo passo avanti nel processo di convergenza con la più 
matura esperienza antimonopolistica statunitense, da sempre pietra di paragone ineliminabile 
per i cultori del diritto antitrust nel vecchio continente. 
I consent order e decree noti alla prassi antitrust nordamericana e le decisioni 
d’accettazione degli impegni rispondono a una comune filosofia e alla medesima logica di 
fondo, pur presentando alcune sensibili divergenze, in buona parte riconducibili alla diversa 
architettura dell’apparato sanzionatorio e all’atteggiarsi della dialettica tra public e private 
enforcement nei due sistemi.
Nel sistema antitrust statunitense, i consent order e decree rientrano tra i principali 
strumenti d’enforcement a disposizione della Federal Trade Commission (FTC) e del 
Department of Justice (DOJ), che ricorrono a procedure negoziate per chiudere la maggior 
parte dei casi trattati, ivi inclusi quelli di maggior rilievo economico e mediatico.
Il consent order è un atto di competenza della FTC, nato nella prassi applicativa e 
attualmente disciplinato dal Code of Federal Regulations (CFR), che prevede la possibilità di 
risolvere le controversie in materia antitrust con una soluzione negoziata in qualsiasi stadio 
della procedura.
                                               
256 Così W.P.J. Wils, Settlements of EU Antitrust Investigations: Commitment Decisions under Article 9 of 
Regulation No. 1/2003, World Competition, 2006, pag. 345.
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A norma della rule 2.31 del Code of Federal Regulations, il destinatario di una 
contestazione della FTC può proporre una conclusione negoziata della controversia, ove le 
circostanze del procedimento lo consentano e tale soluzione sia compatibile con l’interesse 
pubblico. 
Nelle fasi iniziali del procedimento, il consent order si pone come alternativa 
all’esperimento dell’azione giudiziale per infrazione alle norme a tutela della concorrenza. Ove 
la controversia sia già pendente di fronte al giudice amministrativo, le parti possono 
presentare ugualmente una proposta d’accordo, chiedendo alla FTC di rinunciare all’azione. 
Se il Complaint Counsel, che rappresenta in giudizio la FTC, decide d’aderire alla proposta, il 
procedimento dinanzi all’autorità giudiziaria è sospeso in attesa della decisione dell’antitrust 
agency; in caso contrario, il giudice amministrativo può, comunque, trasmettere alla FTC la 
proposta d’accordo e la richiesta di rinuncia all’azione, ove ritenga che vi siano fondate 
possibilità di una soluzione negoziata. 
Nei procedimenti negoziati di fronte alla FTC, quindi, il ruolo del giudice è limitato a 
un’eventuale attività di mediazione. La scelta circa la chiusura negoziata della procedura 
compete alla FTC, che può decidere di proseguire le indagini nonostante l’offerta di adeguate 
misure correttive, ove ritenga preferibile pervenire a una soluzione giudiziale del caso per 
ragioni d’interesse pubblico (ivi inclusa, ad esempio, l’esigenza di chiarire l’interpretazione 
delle norme antitrust in un caso dubbio o innovativo).
Dopo aver ricevuto l’avallo preliminare della FTC, l’accordo è pubblicato nel Federal 
Register, onde garantire la trasparenza della procedura e consentire ai terzi interessati di far 
pervenire eventuali commenti entro un termine pari, di norma, a trenta giorni. 
Qualora decida d’accettare la proposta, la FTC adotta un consent order, che impone 
la cessazione dell’attività presuntivamente illecita o l’astensione dalla stessa: si tratta, quindi, 
di un rimedio per sua vocazione rivolto al futuro, in quanto inteso a inibire la continuazione di 
una pratica anticompetitiva o a prevenirne la reiterazione, piuttosto che a porre riparo agli 
effetti restrittivi già prodottisi.
Peraltro, da quando le corti statunitensi hanno riconosciuto alla FTC il potere di 
chiedere al giudice amministrativo, nei casi di maggior gravità, la condanna delle imprese al 
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pagamento di una somma monetaria a compensazione degli illeciti profitti incamerati 
(“monetary equitable relief”), il consent order può imporre, in aggiunta a misure correttive, 
l’obbligo di versare un sostanziale importo da destinare a un fondo a beneficio dei soggetti 
danneggiati. 
Per prevenire future contestazioni e garantire un effettivo risparmio di risorse 
amministrative, è previsto che le imprese interessate debbano rinunciare espressamente alle 
ulteriori fasi procedimentali, nonché alla possibilità di una revisione giudiziale del 
provvedimento, sebbene l’adozione di un consent order non implichi un’ammissione di 
responsabilità da parte degli operatori, che possono chiedere l’espressa menzione del 
mancato riconoscimento d’aver commesso un illecito. 
Il consent order non pone le imprese al riparo di azioni risarcitorie di privati o da 
eventuali iniziative di altre agenzie governative, che potrebbero esser stimolate dalla 
diffusione della notizia di una presumibile violazione delle norme antitrust; tuttavia, oltre ad 
esser sollevate da ulteriori obblighi e dall’onere di difendersi nel procedimento avviato dalla 
FTC, gli operatori evitano un accertamento giudiziale dell’infrazione, che potrebbe essere 
utilizzato da terzi in successivi giudizi civili aventi ad oggetto il risarcimento dei danni sofferti.
Il consent decree è un atto adottato dall’autorità giudiziaria nei procedimenti antitrust 
avviati su iniziativa del DOJ. A lungo utilizzato in base alla normativa generale, tale strumento 
d’intervento è stato espressamente previsto e disciplinato dall’Antitrust Procedures and 
Penalties Act del 1974 (c.d. APPA, o Tunney Act), che è inserito nel Clayton Act al par. 5 b). 
Le trattative tra il DOJ e le imprese per pervenire a una soluzione negoziata della 
controversia possono aver luogo sin nella fase anteriore all’inizio di un procedimento per 
violazione della normativa a tutela della concorrenza. Se tali iniziative giungono a buon esito, 
il DOJ presenta al giudice distrettuale competente l’istanza con cui inizia il procedimento 
avverso l’impresa e, contestualmente, una proposta di consent decree, accompagnata da una 
dettagliata valutazione dell’impatto concorrenziale dell’accordo raggiunto (il c.d. Competitive 
Impact Statement, o CIS)257. 
                                               
257 Il CIS è un atto dell’esecutivo, sottratto al controllo delle parti, che non hanno diritto di visionarlo prima della 
sua trasmissione al giudice. Tale atto deve contenere, inter alia, l’indicazione della natura e dello scopo del 
procedimento, la descrizione dei fatti che hanno dato origine alle indagini, la spiegazione della proposta e 
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La proposta di consent decree e il CIS sono pubblicati nel Federal Register. Entro 
sessanta giorni, i terzi interessati possono inviare commenti, a loro volta oggetto di 
pubblicazione unitamente alle eventuali repliche258. Decorso il termine di sessanta giorni, il 
giudice decide se approvare la proposta di consent decree, dopo averne valutato la 
conformità all’interesse pubblico. 
Prima dell’approvazione del Tunney Act, alla prassi dei consent decree erano mossi 
due principali rilievi: l’uno fondato sulla scarsa trasparenza della procedura; l’altro sul ruolo 
passivo e defilato del giudice, il cui intervento finiva per tradursi in una mera certificazione 
dell’accordo raggiunto dalle parti. In tale prospettiva, la prassi della soluzione negoziata, 
opaca e distante dalle aule di giustizia, rischiava di mutare radicalmente la fisionomia del 
sistema antitrust statunitense, tradizionalmente basato sulla trasparenza e sulla centralità del 
ruolo dell’autorità giudiziaria259.
Il Tunney Act mirava, da un lato, a garantire un’ampia visibilità sulla procedura che 
conduce all’adozione del consent decree e, dall’altro, a riaffermare il ruolo cruciale del giudice 
nell’enforcement delle norme antitrust, a garanzia della conformità dell’accordo raggiunto dalle 
parti all’interesse pubblico. In ultima istanza, il fine era quello di prevenire la conclusione di 
“sweetheart deals”, arginando gli abusi del potere economico privato, che avrebbe potuto 
sfruttare la propria influenza politica per negoziare consent decree benevoli o, comunque, 
inadeguati a risolvere i problemi concorrenziali identificati dal DOJ260.
                                                                                                                                    
l’illustrazione delle misure correttive suggerite e dei loro effetti attesi sulla concorrenza, specificando altresì i 
rimedi che i terzi danneggiati possono esperire, le ragioni per le quali sono state scartate le possibili soluzioni 
alternative e i termini per un’eventuale modifica della proposta.
258 La trasparenza della procedura negoziata è assicurata, altresì, da una serie di ulteriori previsioni. In 
particolare, le copie dei documenti su cui si fonda la proposta di consent decree devono essere rese disponibili al 
pubblico, mentre una sintesi del decreto e il CIS devono essere pubblicati su appropriati quotidiani. Inoltre, 
ciascuna parte deve depositare presso l’autorità giudiziaria una descrizione di tutte le comunicazioni scritte o 
orali con funzionari o dipendenti degli Stati Uniti in merito alla proposta di soluzione negoziata. La partecipazione 
dei terzi avviene, di norma, tramite l’invio di osservazioni al DOJ, ma può aver luogo anche in qualità di amicus 
curiae, mentre le richieste d’intervento come parti del procedimento sono solitamente respinte dall’autorità 
giudiziaria, per evitare eccessivi aggravi procedurali: così M. Furse, The Decision to Commit: Some Pointers 
from the US, European Competition Law Review, 2004, 5.
259 Così M. Boccaccio - A. Saija, La modernizzazione dell’Antitrust. La decisione con impegni, Mercato 
Concorrenza Regole, 2002, pag. 285.
260 Così  L.C. Anderson, United States v Microsoft, Antitrust Consent Decrees, and the Need for a Proper Scope 
of Judicial Review,  Antitrust Law Journal, 1995, 3. A sostegno dell’opportunità di un sindacato penetrante e 
completo dell’autorità giudiziaria, Note, The Scope of Judicial Review of Consent Decrees under the Antitrust 
Procedures and Penalties Act of 1974, Michigan Law Review, 1983, pag. 153.
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Nel 2004, una modifica del Tunney Act ha accresciuto le responsabilità delle corti 
nella procedura negoziata, precisando che il giudice è tenuto a verificare la conformità del 
settlement all’interesse pubblico ed estendendo, in certa misura, i fattori che lo stesso deve 
prendere in considerazione in tale analisi. 
La modifica del 2004, peraltro, non sembrerebbe aver modificato in modo sostanziale 
i limiti dell’intervento del giudice nella procedura negoziata261, che continua ad avere natura 
sostanzialmente amministrativa, pur essendo soggetta alla supervisione dell’autorità 
giudiziaria.
A differenza del consent order adottato dalla FTC, il consent decree non impone il 
pagamento di un monetary relief, ma può rivelarsi comunque estremamente gravoso per le 
imprese, in quanto le obbliga ad astenersi da una determinata linea di condotta e, per tale via, 
può privarle della possibilità di sfruttare opportunità commerciali o implementare strategie 
profittevoli. Ciò nondimeno, i vantaggi della soluzione negoziata per le imprese sono sensibili. 
Contrariamente a una decisione giudiziale avversa, che comporta una presunzione della 
commissione dell’illecito negli eventuali giudizi instaurati dai soggetti danneggiati, ai sensi 
della Sez. 5 del Clayton Act, la soluzione negoziata raggiunta tra il DOJ e le imprese 
interessate prima dell’inizio della fase contenziosa dinanzi al giudice  non può esser invocata 
dai terzi quale fondamento per un’azione civile di risarcimento del danno. 
Peraltro, ove l’accordo tra il DOJ e le imprese sia raggiunto in corso di litigation, il 
consent decree può esser ammesso in un giudizio per il risarcimento dei danni come prima 
facie evidence della violazione delle norme antitrust, oltre a impedire al convenuto di 
contestare gli elementi fattuali su cui si fonda la pronunzia resa nel precedente contenzioso, in 
forza dei principî in tema di collateral estoppel.
Come sopra anticipato, anche per le decisioni con impegni la prassi della 
Commissione europea, confermata dalla Corte di Giustizia, precede di molti anni il 
Regolamento 1/2003.
                                               
261 Così J.R. Atwood, Observations on Negotiating Government Antitrust Settlements in the United States, B.E. 
Hawk (a cura di), Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute – International Antitrust Law & 
Policy, New York, 2006, pag. 189.
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Da un lato, la giurisprudenza comunitaria ha chiarito che la Commissione non è 
tenuta a pronunciarsi ai sensi degli articoli 81.1 e 82 con una decisione di accertamento 
dell’infrazione o della compatibilità con il Trattato su ogni caso portato a sua conoscenza, 
potendo attribuire diverse priorità alle segnalazioni ricevute al fine di svolgere efficacemente la 
propria azione. 
Dall’altro, la Corte di Giustizia ha espressamente riconosciuto la legittimità della prassi 
della negoziazione amichevole degli impegni nell’ambito del procedimento amministrativo nel 
diritto comunitario della concorrenza. Al riguardo, è stato sottolineato che “il procedimento 
amministrativo rappresenta, tra l’altro, l’occasione per le imprese interessate per adeguare gli 
accordi o le pratiche criticate alle norme del Trattato. Questa possibilità presuppone il diritto 
delle imprese e della Commissione di intavolare negoziati riservati onde determinare le 
modifiche che possono far venire meno gli addebiti della Commissione stessa”.
Su questa base, prima della modernizzazione la Commissione ha in più casi chiuso il 
procedimento con un’attestazione negativa o lo ha sospeso in via amichevole in seguito 
all’adozione da parte dell’impresa di impegni ritenuti atti a eliminare i profili anticoncorrenziali 
dell’intesa o del comportamento oggetto di indagine.
Nel Regolamento 1/2003 la decisione con impegni è espressamente inserita tra le 
decisioni che la Commissione può adottare in applicazione degli articoli 81 e 82 del Trattato. 
L’articolo 9 del regolamento sancisce che “qualora intenda adottare una decisione volta a far 
cessare un’infrazione e le imprese interessate propongano degli impegni tali da rispondere 
alle preoccupazioni espresse loro dalla Commissione nella sua valutazione preliminare, la 
Commissione può, mediante decisione, rendere detti impegni obbligatori per le imprese. La 
decisione può essere adottata per un periodo di tempo determinato e giunge alla conclusione 
che l’intervento della Commissione non è più giustificato”.
Una novità, rispetto al precedente sistema di soluzione negoziata, è costituita dalla 
diretta sanzionabilità della violazione da parte dell’impresa degli impegni assunti. 
Nel contesto precedente la modernizzazione, se l’impresa violava gli impegni la 
Commissione doveva aprire un procedimento per adottare una decisione di constatazione ed 
eliminazione  dell’infrazione. 
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Le decisioni ex articolo 9, rendendo gli impegni vincolanti sul piano pubblicistico, 
consentono alla Commissione di irrogare direttamente un’ammenda nei confronti dell’impresa 
inadempiente (articolo 23 del Reg. 1/2003).
Per soddisfare i requisiti dell’articolo 9 gli impegni devono essere “tali da rispondere 
alle preoccupazioni espresse…dalla Commissione”. L’articolo 2.1 del Regolamento della 
Commissione 773/2004 specifica che la Commissione non può esprimere tale valutazione 
preliminare prima dell’avvio del procedimento per l’adozione di una decisione ai sensi del
capitolo III del Regolamento 1/2003.
Gli impegni devono essere atti a rispondere ai rilievi presentati dalla Commissione; 
pertanto essi dovranno essere direttamente connessi ai problemi concorrenziali individuati e 
funzionali alla loro soluzione. Non sarebbe appropriato utilizzare l’articolo 9 per definire 
impegni attinenti a questioni diverse da quelle oggetto del procedimento.
Nella proposta di impegni ex articolo 9 le imprese ragionevolmente terranno in 
considerazione quali misure correttive potrebbero essere imposte dalla Commissione qualora 
essa procedesse ad adottare una decisione di constatazione ed eliminazione delle infrazioni 
ai sensi dell’articolo 7. Si tratta di quei rimedi proporzionati all’infrazione commessa e 
necessari a far cessare effettivamente l’infrazione stessa.
L’articolo 7 contempla la possibilità di imporre rimedi di natura strutturale, ma questi 
ultimi sono considerati in via subordinata rispetto ai rimedi di natura comportamentale. In 
particolare, “i rimedi strutturali possono essere imposti solo quando non esiste un rimedio 
comportamentale parimenti efficace o quando un rimedio comportamentale parimenti efficace 
risulterebbe più oneroso, per l’impresa interessata, del rimedio strutturale”. 
Nella decisione con impegni ai sensi dell’articolo 9, il compito di proporre il rimedio 
spetta all’impresa; starà così a quest’ultima valutare, in relazione al caso specifico, quale delle 
misure correttive idonee a rimuovere i problemi concorrenziali sia la meno onerosa dal proprio 
punto di vista.
Uno stretto rapporto tra gli articoli 9 e 7 del Regolamento 1/2003, peraltro, ha anche 
una valenza prescrittiva. Infatti, “in un sistema governato dalla rule of law, è importante che 
l’azione delle autorità pubbliche non vada oltre i poteri ad esse attribuiti dalla legge, a 
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prescindere dalla meritevolezza dei fini perseguiti. Il Regolamento 1/2003, che è fondato 
sull’articolo 83 del Trattato, attribuisce alla Commissione solo il potere di dare applicazione ai 
divieti posti dagli articoli 81 e 82. Le decisioni con impegni dovrebbero quindi essere utilizzate 
solo per imporre misure correttive proporzionate e necessarie a far cessare una presunta 
infrazione degli articoli 81 o 82, vale a dire lo stesso tipo di misure correttive che la 
Commissione potrebbe imporre se adottasse una decisione di constatazione dell’infrazione”.
Per le imprese interessate la decisione con impegni presenta due vantaggi: anzitutto, 
essa consente di concludere più rapidamente il procedimento evitando un’eventuale decisione 
di accertamento dell’infrazione e la connessa pubblicità negativa; in secondo luogo, 
mancando una decisione di infrazione, non viene agevolata in sede di giudizio risarcitorio la 
prova da parte dei ricorrenti dell’esistenza di un comportamento illecito.
Dal punto di vista delle autorità di concorrenza, il principale vantaggio della decisione 
con impegni è il minore impiego di tempo e risorse rispetto a quello necessario per giungere a 
una decisione di accertamento dell’infrazione. In particolare, viene evitato il successivo 
contenzioso con le parti. Infatti, a fronte di un provvedimento che constata non la sussistenza 
dell’infrazione ma semplicemente l’assenza dell’interesse a provvedere, l’impresa interessata 
non può impugnare la decisione contestando la non proporzionatezza degli impegni rispetto ai 
problemi concorrenziali derivanti dal caso.
La Commissione europea, così come dispone di una grande autonomia nella 
determinazione delle proprie priorità d’intervento, detiene un’ampia discrezionalità nella scelta 
se adottare o meno una decisione ex articolo 9.
L’impresa che ha proposto gli impegni non può vantare un diritto ad ottenere una 
decisione in cui la Commissione rinuncia a constatare l’infrazione. 
Resta comunque possibile definire i criteri generali per l’individuazione dei casi che 
possono appropriatamente essere risolti con l’adozione di una decisione ex articolo 9. Su 
questo tema il considerando 13 del Regolamento 1/2003 puntualizza che “Le decisioni
concernenti gli impegni non sono opportune nei casi in cui la Commissione intende 
comminare un’ammenda”.
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Da tale enunciazione si evince, in generale, che lo strumento della decisione ex 
articolo 9 non è appropriato quando, nell’esame di un caso, la Commissione è già in possesso 
degli elementi idonei a dimostrare la sussistenza di un’infrazione meritevole di un’ammenda.
Più in particolare, come risulta chiaramente dall’esame delle decisioni ex articolo 9 
sinora adottate dalla Commissione, nel diritto comunitario lo strumento della decisione con 
impegni è stato pensato ed elaborato per le ipotesi di abuso di posizione dominante e di 
intese non hardcore (in particolare, intese verticali). Nei casi di cartelli hardcore la 
Commissione utilizza non le decisioni con impegni, ma gli strumenti della politica 
sanzionatoria.
Sul piano delle procedure la normativa comunitaria non pone un limite temporale ai 
negoziati tra la Commissione e le parti per la definizione di un insieme di impegni che sia 
adeguato a rimuovere i problemi concorrenziali individuati dalla Commissione e, al tempo 
stesso, proporzionato.
A seconda della complessità dei casi trattati, l’identificazione delle preoccupazioni 
concorrenziali da parte della Commissione può avvenire in tempi più o meno rapidi, e la 
negoziazione degli impegni può avere una diversa durata. 
Talvolta le preoccupazioni della Commissione europea ai sensi dell’articolo 9.1, 
vengono espresse proprio nello statement of objections, quindi ben oltre il momento che nel 
nostro ordinamento corrisponde all’avvio dell’istruttoria.
Per rafforzare la tutela dei terzi rispetto alla previgente prassi di negoziazione 
informale, il Regolamento 1/2003 contiene disposizioni volte ad accrescere la trasparenza 
nella fase di definizione degli impegni. In particolare, ai sensi dell’articolo 27.4, la 
Commissione rende nota la propria intenzione di chiudere un procedimento tramite una 
decisione con impegni pubblicando in Gazzetta Ufficiale un’esposizione sommaria dei fatti e 
del contenuto essenziale degli impegni proposti, così da consentire ai terzi interessati di 
presentare le proprie osservazioni.
La decisione ex articolo 9 viene pubblicata. Ai sensi dell’articolo 230.4 del Trattato, i 
terzi interessati possono presentare ricorso contro una decisione ex articolo 9 quando questa 
li riguarda direttamente e individualmente.
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Per quanto riguarda la conclusione negoziata dei procedimenti antitrust 
nell’ordinamento italiano, l’art. 14-ter della legge 287/90 prevede che “entro tre mesi dalla 
notifica dell’apertura di un’istruttoria per l’accertamento della violazione degli articoli 2 o 3 o 
degli articoli 81 o 82 del Trattato UE, le imprese possono presentare impegni tali da far venire 
meno i profili anticoncorrenziali oggetto dell’istruttoria”. Valutata l’idoneità degli impegni, 
l’Autorità può, “nei limiti previsti dall’ordinamento comunitario”, renderli obbligatori per le 
imprese e chiudere il procedimento senza accertare l’infrazione262.
Per molti versi, le decisioni d’accettazione degli impegni riecheggiano i consent order
e decree di matrice nordamericana: tratto saliente del nuovo istituto è la possibilità di chiudere 
un procedimento antitrust con una soluzione negoziata, senza una pronuncia sul merito delle 
accuse formulate dall’Autorità, bensì sulla base della constatazione che, in virtù degli impegni 
offerti dalle imprese interessate, i problemi concorrenziali su cui verte l’istruttoria devono 
ritenersi risolti. 
Il riferimento ai limiti previsti dall’ordinamento comunitario si traduce nell’ancoraggio 
dell’art. 14-ter alla disciplina dell’analogo istituto contemplato dall’art. 9 del Reg. 1/2003 in 
                                               
262 L’art. 14-ter si ispira all’art. 9 del Reg. 1/2003, a tenore del quale “qualora intenda adottare una decisione 
volta a far cessare un’infrazione e le imprese interessate propongano degli impegni tali da rispondere alle 
preoccupazioni espresse loro dalla Commissione nella sua valutazione preliminare, la Commissione può, 
mediante decisione, rendere detti impegni obbligatori per le imprese. La decisione può essere adottata per un 
periodo di tempo determinato e giunge alla conclusione che l’intervento della Commissione non è più 
giustificato”. Per un’analisi approfondita dei diversi profili problematici connessi alla disciplina delle decisioni 
d’accettazione degli impegni, M. Siragusa - E. Guerri - G. Faella, Gli impegni e le misure cautelari, paper 
presentato al Convegno “Recenti innovazioni in materia di sanzioni antitrust”, Firenze, 2 marzo 2007; M. Libertini, 
Le decisioni “patteggiate” nei procedimenti per illeciti antitrust, Giornale di diritto amministrativo, 2006, pag. 1288; 
G. Bruzzone - A. Saija, Misure cautelari e decisioni con impegni nell’applicazione delle regole antitrust: i 
presupposti e le garanzie, Contratto e impresa europa, 2007, pag. 268; per un primo inquadramento, 
ASSONIME, I nuovi poteri dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato e dell’Autorità per le garanzie 
nelle comunicazioni, Circolare Assonime n. 43/2006, Rivista delle società, 2007, pag. 274; con specifico
riferimento al diritto comunitario, W.P.J. Wils, op. cit.; C.J. Cook, Commitment Decisions: The Law and Practice 
under Article 9, World Competition, 2006, pag. 222; O. Armengol - A. Pascual, Some Reflections on Article 9 
Commitment Decisions in the Light of the Coca-Cola Case, European Competition Law Review, 2006, pag. 125; 
R. O’Donogue - A.J. Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Oxford, 2006, pag. 698; L. Ritter - R. Gotti 
Tedeschi, The New Procedure under Article 9 Regulation 1/2003: Advantages and Weaknesses, Contratto e 
impresa europa, 2005, pag. 382; M. Sousa Ferro, Committing to Commitment Decisions – Unanswered 
Questions on Article 9 Decisions, European Competition Law Review, 2005, pag. 451; J. Temple Lang, 
Commitment Decisions and Settlements with Antitrust Authorities and Private Parties Under European Antitrust 
Law, Fordham Antitrust Conference, New York, settembre 2005, nonché Commitment Decisions Under 
Regulation 1/2003: Legal Aspects of a New Kind of Competition Decisions, European Competition Law Review, 
2003, pag. 352.
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quanto compatibile, facendo giustizia di alcune lievi differenze lessicali nella formulazione 
delle due norme.
Gli impegni proposti dalle imprese interessate, soggetti alle regole generali applicabili 
agli atti di autonomia privata quanto alla forma, al contenuto e ai criteri ermeneutici, possono 
avere ad oggetto misure di carattere strutturale o comportamentale263, concernenti di norma le 
parti del procedimento, ma estendibili anche a imprese controllate, controllanti, consorelle o 
ausiliarie, mercé lo strumento giuridico della promessa del fatto altrui, ex art. 1381 del Codice 
civile 264.
A tenore dell’art. 14-ter, gli impegni devono esser presentati entro tre mesi dall’avvio 
dell’istruttoria. Le conseguenze del mancato rispetto di siffatto termine, peraltro, sono incerte. 
Per alcuni, posto che il termine è obbligatorio per le imprese e non per l’Autorità, anche 
qualora le parti presentino impegni idonei a risolvere le criticità evidenziate nel provvedimento 
d’avvio successivamente alla scadenza dei tre mesi dall’avvio dell’istruttoria, le misure offerte 
possono esser valutate dal Garante, il quale, pur non essendo tenuto a prenderle in 
considerazione, resta libero di scegliere se adottare una decisione ex art. 14-ter, ovvero tener
conto delle iniziative intese all’eliminazione o all’attenuazione delle conseguenze 
dell’infrazione ai fini della quantificazione dell’eventuale ammenda, a norma dell’art. 11 della 
legge 689/81265.
Secondo un diverso orientamento, la presentazione tardiva di impegni può indurre 
l’Autorità ad attenuare il proprio giudizio di gravità sull’infrazione e, al limite, a non comminare 
alcuna ammenda, ma il procedimento non può chiudersi senza l’accertamento formale 
dell’eventuale commissione di un illecito da parte delle imprese interessate266.
Il legislatore nazionale non ha provveduto a integrare la disciplina delle procedure 
istruttorie contenute nel D.P.R. 217/98, dettando regole specifiche sull’applicazione dell’art. 
14-ter della legge 287/90. 
                                               
263 Cfr. Commissione, Commitment decisions (Article 9 of Council Regulation 1/2003 providing for a modernised 
framework for antitrust scrutiny of company behaviour), 17 settembre 2004, MEMO/04/217.
264 Così M. Libertini, Le decisioni “patteggiate” nei procedimenti per illeciti antitrust, Giornale di diritto 
amministrativo, 2006.
265 Così M. Siragusa - E. Guerri - G. Faella, Gli impegni e le misure cautelari, Convegno “Recenti innovazioni in 
materia di sanzioni antitrust”, Firenze, 2 marzo 2007.
266 Così M. Libertini, op. cit.
244
Sostituendosi al legislatore, l’Autorità ha adottato una comunicazione che delinea in 
modo sintetico le procedure d’applicazione dell’art. 14-ter267.
La comunicazione prevede la possibilità di presentare una versione preliminare degli 
impegni con congruo anticipo rispetto alla scadenza del termine di tre mesi. 
Ove non sia deliberato il rigetto della proposta per manifesta infondatezza, gli impegni 
in versione definitiva sono pubblicati sul sito dell’Autorità. Con la pubblicazione degli impegni, 
si apre una fase di trenta giorni, durante la quale i terzi interessati possono presentare 
osservazioni scritte e gli uffici dell’Autorità possono interpellare i soggetti in grado di fornire 
elementi utili alla valutazione delle misure proposte (c.d. market test).
Decorsi i trenta giorni, le parti possono presentare all’Autorità le proprie deduzioni 
circa le osservazioni dei terzi e apportare modifiche accessorie  agli impegni per tener conto 
dell’esito del market test.
La valutazione circa l’opportunità di pervenire a una conclusione negoziata del 
procedimento ha natura discrezionale. Analogamente alla Commissione europea e alle 
agenzie antitrust d’oltreoceano, l’Autorità non è tenuta ad accettare gli impegni offerti dalle 
parti, anche se presentati nei termini e idonei a rimuovere i profili anticoncorrenziali oggetto 
dell’istruttoria, ove ritenga preferibile completare le indagini, accertare l’eventuale infrazione e, 
se del caso, irrogare una sanzione pecuniaria, onde salvaguardare l’efficacia deterrente della 
disciplina antimonopolistica o chiarire l’interpretazione delle norme antitrust in un caso dubbio 
o nuovo. 
L’ordinamento comunitario, peraltro, sembrerebbe porre un limite difficilmente 
valicabile alla discrezionalità dell’Autorità. Nel sistema antimonopolistico europeo, le decisioni 
d’accettazione degli impegni non sono opportune nei casi in cui la Commissione intenda 
comminare un’ammenda, come precisato dal considerando 13 del Reg. 1/2003 e confermato 
dal memorandum interpretativo dell’art. 9, pubblicato dalla Commissione nel settembre del 
2004.
                                               
267 Provvedimento 12 ottobre 2006 n. 16015, Comunicazione sulle procedure di applicazione dell’art. 14-ter della 
legge 287/90, Bollettino, 2006, pag. 39.
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In forza del rinvio ai limiti previsti dall’ordinamento comunitario, nonché dell’esigenza 
di garantire un adeguato livello di coerenza nell’applicazione decentrata delle norme 
comunitarie di tutela della concorrenza, deve ritenersi che, anche nel sistema antitrust 
nazionale, le decisioni d’accettazione degli impegni non rappresentino una soluzione 
appropriata nei casi in cui, sulla scorta di una valutazione preliminare, la condotta contestata 
sembri integrare un’infrazione grave alle regole di concorrenza, sanzionabile con un’ammenda 
a norma dell’art. 15, comma 1, della legge 287/90268.
Diversamente dalla valutazione dell’opportunità di pervenire a una conclusione 
negoziata dell’istruttoria, l’apprezzamento dell’idoneità degli impegni sembra avere carattere 
tecnico, in quanto ancorato al parametro normativo costituito dalle regole nazionali e 
comunitarie in tema di intese e di abuso di posizione dominante. 
Ne discende che, nell’applicare l’art. 14-ter della legge 287/90, l’Autorità non può e 
non deve mirare al raggiungimento della miglior soluzione possibile dal punto di vista del 
perseguimento dell’interesse pubblico al mantenimento di un ambiente concorrenziale e 
all’apertura dei mercati: nella valutazione delle misure divisate dalle parti, ciò che rileva è 
esclusivamente la loro idoneità a ricondurre la condotta delle imprese interessate entro i binari 
della liceità, correggendo o prevenendo una possibile infrazione alle norme antitrust.
Ove siano ritenute idonee, le misure proposte dalle imprese interessate possono 
essere recepite formalmente dall’Autorità, che le riversa nell’atto amministrativo di chiusura 
del procedimento, al quale si ricollega la vincolatività degli impegni per le parti269.
                                               
268 Così M. Siragusa - E. Guerri - G. Faella, op. cit. Indicazioni in tal senso si traggono dalla prassi decisionale 
dell’Autorità, che ha ritenuto inammissibili gli impegni proposti dalle parti nel caso Produttori vernici marine, 
perché la condotta contestata “si configura quale intesa orizzontale segreta e riguarda restrizioni di estrema 
gravità della concorrenza, consistenti nella fissazione dei prezzi e nella ripartizione del mercato”: vedi
Provvedimento 15 novembre 2006, n. 16151 (I646), Produttori vernici marine, Bollettino 46/2006; vedi anche 
Provvedimento 25 gennaio 2007, n. 16404 (I646), Produttori vernici marine, Bollettino 4/2007, § 162. In alcuni 
casi, peraltro, gli impegni presentati dalle parti potrebbero incidere sul giudizio di gravità dell’infrazione, facendo 
venir meno la necessità di comminare una sanzione amministrativa pecuniaria. Ciò potrebbe accadere, in 
particolare, ove le misure siano strutturate in modo tale da rimuovere o attenuare ab origine gli effetti 
dell’infrazione: sul punto, vedi Provvedimento 8 febbraio 2006, n. 15175 (A363), Glaxo-Principi attivi, Bollettino
2006, nel quale l’Autorità ha accertato che il refusal to license opposto da un’impresa chimica era incompatibile 
con le regole di concorrenza, ma non ha imposto alcuna ammenda, in quanto, nelle more del procedimento, 
l’operatore interessato aveva concesso non soltanto la licenza originariamente richiesta, ma anche ulteriori 
licenze aventi ad oggetto la produzione di un bene intermedio e il necessario know-how, in guisa da porre il 
concorrente in condizioni d’avviare la produzione in tempi rapidi, come se l’infrazione non fosse stata commessa.
269 Sotto tale profilo, nel diritto nazionale, le decisioni d’accettazione degli impegni presentano chiare analogie 
con l’istituto dell’accordo integrativo o sostitutivo di provvedimento, di cui all’art. 11 della legge 241/90, sebbene 
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Le decisioni d’accettazione degli impegni non contengono un accertamento formale 
dell’esistenza o dell’inesistenza di un’infrazione per il passato, ma sembrano accertare che la 
condotta delle parti, come modificata in base alle misure concordate con l’Autorità, è 
compatibile con le regole di concorrenza, posto che l’adozione di un provvedimento a norma 
dell’art. 14-ter presuppone la verifica del venir meno dei profili anticoncorrenziali oggetto 
dell’istruttoria270.
A seguito dell’adozione di un provvedimento ex art. 14-ter, le imprese non sono 
immuni dal rischio di richieste di risarcimento innanzi ai giudici nazionali per le condotte tenute 
prima che gli impegni siano resi obbligatori, ma l’assenza dell’accertamento di un’infrazione fa 
sì che, in sede di giudizio civile, i terzi non possano far leva sul provvedimento dell’Autorità 
per provare il fondamento della propria azione.
Invero, nell’ordinamento italiano, i provvedimenti dell’Autorità non sono vincolanti per 
i giudici civili, che possono valutare liberamente la loro rilevanza come elemento di prova di 
un’infrazione alle regole di concorrenza271. Tuttavia, l’esistenza di un provvedimento 
concernente i medesimi fatti allevia notevolmente l’onus probandi gravante sull’attore, posto 
che gli accertamenti e le valutazioni dell’Autorità esercitano, di norma, una significativa 
influenza sui giudici civili, facilitando la dimostrazione dell’an e del quantum del risarcimento. 
Come negli Stati Uniti, peraltro, la conclusione negoziata del procedimento non è del tutto 
priva di riflessi sull’esposizione delle imprese alle pretese risarcitorie di terzi: l’esistenza di una 
decisione che rende vincolante gli impegni assunti dalle parti per rimuovere profili di criticità 
sul piano concorrenziale, oltre a segnalare ai soggetti danneggiati la possibile commissione di 
                                                                                                                                    
sia discussa la possibilità d’inquadrare il nuovo strumento a disposizione dell’Autorità, come figura speciale, nel 
più generale istituto previsto dalle legge sul procedimento amministrativo: cfr. M. Libertini, op. cit. Sulla possibilità 
di ricorrere al modulo convenzionale di chiusura del procedimento nelle istruttorie per illeciti antitrust, prima 
dell’entrata in vigore del nuovo art. 14-ter della legge 287/90, cfr. A. Antonioli, Mercato e regolazione, Milano, 
2001, pag.  186 e seguenti.
270 La situazione è diversa nell’ordinamento comunitario, ove le decisioni d’accettazione degli impegni non 
sembrerebbero implicare necessariamente il superamento dei possibili problemi concorrenziali, posto che la 
Commissione potrebbe decidere di chiudere le indagini, a seguito dell’offerta di misure correttive, per l’assenza di 
un sufficiente interesse comunitario a termini della sentenza Automec, rimettendo alle autorità antitrust nazionali 
il compito d’attivarsi per accertare l’eventuale infrazione alle regole di concorrenza (cfr. consideranda 13 e 22 del 
Reg. 1/2003).
271 Cfr. Corte d’Appello di Roma 20 gennaio 2003, Il Foro Italiano, 2003, I, 2474, nonché Corte d’Appello di 
Milano 10 dicembre 2004, Giurisprudenza Italiana, 2006, pag. 317.
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un illecito, può costituire comunque un elemento atto a influire sul libero convincimento del 
giudice.
Per effetto della decisione dell’Autorità, l’impegno diviene vincolante nei confronti 
dell’impresa interessata. È dubbio, peraltro, se dal provvedimento d’accettazione degli 
impegni possano sorgere diritti soggettivi azionabili dai terzi interessati dinanzi al giudice 
civile, ove tali soggetti siano determinati o determinabili: nel nostro ordinamento, la soluzione 
positiva potrebbe discendere, in teoria, dall’applicazione dell’art. 1411 del Codice civile, che 
ammette in via generale la stipula di atti negoziali a favore di terzi, purché rispondano a 
interessi meritevoli di tutela272.
In caso di mancato rispetto degli impegni, l’Autorità può irrogare una sanzione 
amministrativa pecuniaria sino al 10% del fatturato, ex art. 14-ter, comma 2, della legge 
287/90. Inoltre, a tenore dell’ultimo comma dell’art. 14-ter, l’Autorità può riaprire il 
procedimento d’ufficio se: si modifica la situazione di fatto rispetto a un elemento su cui si 
fonda la decisione; le imprese interessate contravvengono agli impegni assunti; o la decisione 
si fonda su informazioni incomplete, inesatte o fuorvianti, che siano state trasmesse dalle 
parti273.
                                               
272 In tal senso, M. Libertini, op. cit.; contra, M. Boccaccio - A. Saija, op. cit. Con riferimento al diritto comunitario, 
in senso positivo, R. O’Donogue - A.J. Padilla, op. cit., e J. Temple Lang, Commitment Decisions Under 
Regulation 1/2003, op. cit., per il quale il riconoscimento di pretese direttamente azionabili in capo ai terzi, 
nonostante l’assenza di chiare indicazioni normative, sarebbe coerente con le scelte generali compiute dal 
legislatore comunitario in direzione di un rafforzamento del private enforcement delle norme antitrust.
273 Tali criteri riecheggiano quelli contenuti nell’art. 9.2, del Reg. 1/2003, con l’unica differenza che la norma 
comunitaria consente alla Commissione di riaprire il procedimento anche su domanda, laddove l’art. 14-ter 
dispone che l’Autorità s’attivi d’ufficio. Tale norma pare escludere che l’Autorità sia tenuta a rispondere a istanze 
e denunce di terzi intese a ottenere la riapertura dell’istruttoria nei confronti delle imprese interessate, mentre 
non sembra precludere a queste ultime la possibilità di chiedere, in conformità ai principi generali, il ritiro o la 
riforma del provvedimento d’accettazione degli impegni, ove il mutamento della situazione di fatto renda 
ingiustificato il mantenimento delle misure originariamente concordate. Sui provvedimenti adottabili a seguito 
della riapertura del procedimento, M. Siragusa - E. Guerri - G. Faella, op. cit.
248
5. I programmi di clemenza
I danni per i consumatori che derivano da accordi tra imprese in mercati oligopolistici 
che fissano prezzi minimi o che si spartiscono i mercati geografici sono in molti casi 
ingentissimi. Si spiega così perché, di fronte alla persistenza del fenomeno, le politiche 
antitrust hanno sperimentato una molteplicità di strumenti di prevenzione, risarcitori e 
sanzionatori. Tra questi rientra anche quello dei programmi di clemenza (leniency 
programmes), cioè l’immunità concessa al membro del cartello che, dissociandosi per primo 
dal “pactum sceleris”, denuncia gli altri componenti del cartello e si trasforma in un 
“collaboratore di giustizia” (anche se non necessariamente in un pentito convinto).
Introdotti da tempo in numerosi paesi con risultati incoraggianti, i programmi di 
clemenza costituiscono forse la frontiera più avanzata del diritto antitrust, insieme con i 
cosiddetti impegni.
Anche l’ordinamento italiano, sulla scia dell’esperienza comunitaria e statunitense, si 
è dotato di questi strumenti in occasione del cosiddetto “pacchetto Bersani”, varato con 
l’intento di avviare una politica di liberalizzazione e di rilancio dell’economia. 
A differenza di altri interventi di regolazione volti a sanzionare condotte ritenute 
socialmente o economicamente non desiderabili,  la normativa antitrust ricorre appunto anche 
a strumenti  che sono volti  a “gettare semi di sfiducia” tra le imprese che concorrono alla 
violazione delle regole sulla concorrenza.  
Nel contesto dei cartelli, i programmi di clemenza aggiungono una nuova componente 
di deterrenza, sotto forma di un ulteriore motivo di diffidenza reciproca tra le imprese che 
partecipano a un cartello, e che rafforza ed integra la deterrenza delle sanzioni amministrative 
e delle azioni risarcitorie in sede civile.  
Per inquadrare i programmi di clemenza, occorre anzitutto soffermarsi sull’equilibrio 
instabile tra fiducia e sfiducia nei rapporti interni tra i membri di un cartello.   
Infatti, per un verso, per far funzionare in modo efficace e duraturo il “pactum sceleris” 
occorre rafforzare la cooperazione interna necessaria, per esempio, per mantenere 
artificialmente elevati i prezzi di vendita di determinati prodotti, e la fiducia reciproca 
costituisce il collante principale.  
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Per altro verso, la tentazione a tradire la fiducia e comportarsi in modo sleale può 
essere altrettanto forte per la singola impresa che, per esempio, praticando sottobanco sconti 
rispetto ai prezzi concordati con gli altri membri del cartello, conquista, a danno degli altri, 
nuove quote di mercato.
Gli economisti da tempo hanno studiato il fenomeno applicando la teoria dei giochi e 
hanno analizzato la coesione dei cartelli, sotto il profilo degli incentivi e dei disincentivi a 
mantener fede agli impegni, secondo gli schemi del “dilemma del prigioniero”274. 
L’impresa che aderisce a un cartello ottiene infatti il massimo profitto se convince le 
altre imprese ad alzare i prezzi e nello stesso tempo offre di nascosto ai propri clienti ribassi 
sostanziosi.
Parallelamente, il peggior risultato possibile per un membro leale nei confronti degli 
altri partecipanti al cartello consiste nel praticare i prezzi più elevati concordati mentre gli altri 
praticano di nascosto prezzi più bassi.    
Le imprese che partecipano ad un cartello, in una clima di incertezza in ordine ai 
comportamenti altrui, si trovano di fronte a una scelta strategica: mantenere gli impegni che 
nel lungo periodo massimizzano l’utile di tutti i paciscenti, confidando che anche gli altri lo 
facciano; oppure tradire gli impegni preferendo una logica di massimizzazione del profitto 
individuale nel breve periodo. 
La stabilità di un cartello dipende in definitiva dal grado di coesione e di fiducia 
reciproca che si crea tra i suoi membri.  
Le tecniche (anche non giuridiche) utilizzate per costruire e rafforzare la fiducia e 
disincentivare i comportamenti devianti sono molteplici: creazione di legami personali tra i 
responsabili aziendali, comportamenti concreti che segnalano la disponibilità a subire costi o a 
rinunciare a opportunità di mercato pur di tener fede ai patti interni al cartello, scambio di 
informazioni aziendali riservate, trasparenza nei rapporti reciproci, standardizzazione dei 
prodotti, istituzione di meccanismi centralizzati per la raccolta di informazioni relative alle 
transazioni di ciascuna impresa e per il monitoraggio dei comportamenti, incroci azionari tra le 
                                               
274 Così J. Medinger, Antitrust Leniency Programs: a call for increased harmonization as proliferating programs 
undermine deterrence, Emory L. J., (52), 1003, pag. 1460 e seguenti.
250
imprese, condivisione di personale amministrativo, interdipendenza finanziaria, affidamento 
della funzione di auditing esterno a un’unica società di revisione indipendente che così possa 
monitorare l’attività di tutte le imprese, multe interne o richiesta di garanzie finanziarie da 
escutere in caso di accertamento di comportamenti devianti, sistemi arbitrali di risoluzione 
delle controversie relative ad accuse di violazioni delle regole del cartello, ecc.
Per contrastare l’uso di queste tecniche, il diritto antitrust ricorre da sempre a 
strumenti che tendono a prevenire o a ostacolare la creazione di legami di fiducia interna alle 
imprese che potrebbero avere un incentivo a costituire un cartello, per esempio vietando lo 
scambio di informazioni o la standardizzazione artificiale dei prodotti, oppure comminando la 
nullità agli accordi stipulati tra le imprese aderenti al cartello.
I programmi di clemenza costituiscono un mezzo particolarmente efficace per 
destabilizzare i cartelli poiché pongono i componenti del cartello di fronte a un secondo 
dilemma del prigioniero275, che si aggiunge a quello già esaminato (che riguarda i rapporti 
interni al cartello e gli interessi di breve e lungo periodo di ciascuna impresa).  
Il secondo dilemma consiste nella scelta se restare leali nei confronti degli altri 
aderenti al cartello allo scopo di ritrarne i vantaggi di lungo periodo, confidando che gli altri 
membri facciano altrettanto, oppure autodenunciare alle autorità competenti la propria 
adesione cartello (confessing) guadagnando in cambio l’immunità.    
Gli aderenti al cartello sono esposti costantemente dunque anche a un rischio di 
defezione per così dire esterna. Si tratta di un rischio elevato perché il “gioco” tra fiducia e 
sfiducia presenta un’asimmetria: per mantenere in vita il cartello occorre infatti che si consolidi 
la fiducia di tutti nei confronti di tutti; per smantellare il cartello, basta che uno solo dei membri 
tradisca la fiducia e sporga un’autodenuncia. E poiché i programmi di clemenza prevedono 
usualmente che soltanto l’impresa  che sporge per prima la denuncia  può ottenere l’immunità 
                                               
275 Si tratta di un modello di analisi utilizzato soprattutto dagli economisti specialisti della teoria dei giochi.  
L’esempio di base è la situazione di un prigioniero, il quale non potendo conoscere se il suo complice ha 
confessato il reato, è lasciato nel dilemma se confessare anche lui in cambio di uno sconto di pena, oppure non 
confessare con il rischio di una condanna piena.  Anche il complice si trova nella stessa situazione simmetrica.  
La scelta ottimale per entrambi sarebbe non confessare perché in questo caso entrambi verrebbero assolti.  In 
termini generali, l’assenza di informazioni certe sulle condotte altrui determina scelte inefficienti.  Così  R. Baird -
R. Gertner, Game theory and the law, 1994, Harvard University Press, pag. 33 e seguenti.
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totale, mentre a chi arriva per secondo può ottenere solo uno sconto di pena,  gli incentivi così 
creati possono scatenare, là dove la fiducia interna inizia a incrinarsi, una vera propria corsa 
tra le imprese a chi si presenta per prima davanti all’autorità con la domanda volta a ottenere 
l’immunità (cosiddetta race to the courtyard).  
I programmi di clemenza sono stati sperimentati per la prima volta negli Stati Uniti, 
dove peraltro la deterrenza della normativa antitrust era già particolarmente elevata, sia per il 
fatto che essa contempla anche sanzioni di  tipo patrimoniale e penale a carico degli 
amministratori276, sia per il fatto che le azioni risarcitorie possono portare alla condanna al 
pagamento del triplo del danno subito(“treble damage”)277.
Fin dal 1978 all’Antitrust Division del Department of Justice è stata attribuita la facoltà 
di concedere l’immunità penale agli amministratori dell’impresa aderente a un cartello che 
presenta un’autodenuncia. Di fatto solo a partire dal 1993, in seguito a una serie di modifiche 
normative introdotte allo scopo di rendere più trasparente e prevedibile il sistema e meno 
rigide alcune regole, il sistema ha potuto decollare278.
L’immunità viene accordata solo all’impresa che per prima presenta la denuncia e, a 
differenza di quanto prevedeva la disciplina del 1978, può essere presentata anche dopo che 
un procedimento istruttorio sia stato avviato d’ufficio.
L’ammissione all’immunità è accordata in presenza di una serie di condizioni: aver 
cessato dalla partecipazione al cartello; aver fornito informazioni complete ed esaustive 
all’Antitrust Division; aver ammesso la propria colpevolezza;  aver risarcito le parti lese; non 
aver costretto alcuna impresa a partecipare al cartello o aver comunque assunto la posizione 
di promotore o di leader del cartello.
                                               
276 Le sanzioni a carico degli individui già previste dallo Sherman Act del 1890 sono state inasprite dal Criminal 
Penalty Enhancement and Reform Act del 2004 e ora prevedono la possibilità di applicare una multa fino a 1 
milione di dollari e una condanna fino a 10 anni di carcere.  In Europa, solo l’ordinamento irlandese, sulla scia di 
quello statunitense, prevede sanzioni penali per le violazioni antitrust.
277 In occasione della riforma del 2004, la possibilità di richiedere il pagamento del triplo del danno subito è stata 
esclusa nel caso di imprese che hanno beneficiato dei programmi di clemenza gestiti dalla Antitrust Division del 
Justice Department, ciò che costituisce un ulteriore incentivo offerto alle imprese che intendano denunciare un 
cartello.
278 Cfr US Doj, Antitrust Division Corporate Leniency Policy (August, 10, 1993),
www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm; G. Spagnolo, op. cit., pag. 11-12; D. Henry,Leniency 
programmes: an anaemic carrot for cartels in France, Germany and the UK?, E.C.L.R., 2005, pag. 19.
252
Mentre l’immunità viene concessa in modo automatico, una volta accertate le 
condizioni richieste, nel caso in cui l’impresa denunci un cartello del quale l’Antitrust Division 
non sospetta ancora l’esistenza, essa è concessa in modo discrezionale se un’istruttoria è 
stata già avviata.
Accanto ai programmi di clemenza messi a disposizione delle imprese (Corporate 
leniency policy), a partire dal 1994 è stato introdotto un programma diretto agli amministratori 
e managers delle società (Individual leniency policy) che, in caso di autodenuncia, possono 
ottenere un’immunità personale che non copre invece la responsabilità dell’impresa e degli 
altri suoi managers.
Il sistema statunitense prevede anche un programma di clemenza particolare 
(cosiddetto amnesty plus), adottato poi anche in Gran Bretagna.  In base ad esso all’impresa 
che non sia riuscita a denunciare per prima cartello, ma che in parallelo denuncia anche un 
ulteriore diverso cartello, viene concessa l’immunità totale in relazione a quest’ultimo ed una 
riduzione sostanziosa della pena in relazione al primo279. L’incentivo così offerto consente di 
scoprire altri cartelli messi in atto tra le stesse o anche altre imprese negli stessi settori di
attività o in settori collegati. 
L’esperienza dimostra che quella dei cartelli è spesso una rete a maglie intrecciate 
che si estende in una pluralità di direzioni e copre una pluralità di mercati contigui.
Per cercare di porre rimedio a uno dei punti deboli dei programmi di clemenza, 
costituito dal fatto che l’immunità concessa dal Justice Department non esclude la 
responsabilità civile nei confronti dei terzi (anzi, per certi aspetti, rende più semplice la prova 
del fatto), nel 2004, in seguito all’approvazione del Criminal Penalty Enhancement and Reform 
Act, il sistema prevede, come si è accennato, a favore del denunciante ammesso all’immunità 
la non applicazione del principio del “treble damage” e il venir meno della responsabilità 
solidale nei confronti degli altri componenti del cartello.
Su quest’ultimi, in aggiunta alla normale responsabilità, viene addossato anche 
l’onere di corrispondere ai danneggiati la parte del danno (cioè il doppio del danno dimostrato) 
                                               
279 Così D. McElwee, Should the European Commission adopt “Amnesty Plus” in its fight against hardcore 
cartels?, E.C.L.R., 2004, n. 9.
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che non grava più su chi beneficia del programma di clemenza. In definitiva, gli incentivi a 
denunciare i cartelli sono stato ulteriormente rafforzati.
Complessivamente, i dati disponibili e le testimonianze dei responsabili del Justice 
Department, dimostrano che oltre il 50% delle domande per l’applicazione dei programmi di 
clemenza riguardano cartelli in relazione ai quali nessuna indagine istruttoria è aperta e la 
somma delle infrazioni così scoperte è superiore alla somma di quelle accertate tramite il 
ricorso alla normali procedure ispettive280.
  Peraltro, secondo alcune stime oltre l’80% dei cartelli resta in ogni caso non 
scoperto e sanzionato281.  Ciò dimostra che i cartelli continuano a costituire, nonostante tutto, 
la “bestia nera” del diritto antitrust.
L’esempio degli Stati Uniti è stato seguito da numerosi paesi europei ed extraeuropei.
A livello europeo, la Commissione ha avviato già nel 1996 un primo programma di 
clemenza282 che peraltro non ha prodotto gli effetti attesi in considerazione dell’eccessiva 
discrezionalità rimessa alla Commissione nel valutare le domande di clemenza presentate 
dalle imprese e dagli scarsi incentivi in termini di riduzione delle sanzioni offerti a quest’ultime, 
che comunque non avevano la certezza di poter beneficiare dell’immunità totale neppure ove 
avessero denunciato per prime l’esistenza di un cartello283.
Nel 2002 la Commissione ha così approvato una nuova Comunicazione284 che, 
seguendo i modelli statunitensi e canadese, ha cercato di accrescere l’appetibilità dei 
programmi di clemenza introducendo nel regime giuridico elementi di maggior certezza e 
flessibilità e rendendo così più prevedibile il conseguimento dell’immunità totale o parziale. 
Per esempio, la Comunicazione del 1996 escludeva dalla possibilità di beneficiare 
dell’immunità totale l’impresa che aveva avuto un ruolo “di iniziazione” del cartello, nozione 
                                               
280 Per questi dati e per le relative fonti, cfr. G. Spagnolo, op. cit., pag. 11 e G. Spratling, Detection and 
deterrence:  rewarding informants for reporting violations, Geo. Wash. L. Rev, (69), 2001, pag. 798.
281 Cfr.  le stime citate da C. Leslie, op. cit., nota 948.
282 Cfr. Comunicazione della Commissione sulla non imposizione o sulla riduzione delle ammende nei casi 
d’intesa tra imprese del 18 luglio 2006, GUCE, 1996, C/207.
283 Nei sei anni di vigenza del programma di clemenza si sono avuti soltanto 16 casi di applicazione concreta e 
riferita in massima parte  a richieste di riduzione di pena, successive all’apertura di un procedimento 
sanzionatorio da parte della Commissione, anziché di immunità totale, mentre con il nuovo regime introdotto nel 
2002 già nel primo anno vi furono 20 casi di applicazione:  Cfr. V. Van Barlingen, The European Commission’s 
Leniency Notice after one year of operation, EC Competition Policy Newsletter, 2003, n. 2.
284 Comunicazione della Commissione del 19 febbraio 2002, GUCE, 2002, C/45.
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piuttosto vaga poiché in fatto non è quasi mai chiaro chi abbia il ruolo di leader; la 
Comunicazione del 2002 esclude invece dal beneficio soltanto l’impresa che abbia agito in 
modo da costringere le altre imprese a partecipare all’infrazione285.
Inoltre, sempre per esemplificare, si prevede che le imprese che presentano la 
domanda di immunità vengano informate rapidamente circa l’esito della medesima anche 
attraverso una comunicazione scritta che le ammette a un’immunità condizionale, da 
confermare, se viene rispettato l’obbligo di cooperazione che grava sull’impresa fino all’esito 
dell’istruttoria, nella decisione finale.  
Ancora, mentre la Comunicazione del 1996 prevedeva che le prove dovessero 
essere prodotte solo in forma scritta, la Comunicazione del 2002 consentiva anche la 
possibilità di presentare le prove oralmente.
A fine 2006, la Commissione ha ulteriormente modificato le norme sui programmi di 
clemenza286, in particolare, individuando in modo più chiaro ed esplicito quali tipi di 
informazioni e di prove devono essere prodotte dall’impresa in modo tale poter conseguire 
l’immunità, introducendo maggiori elementi di flessibilità quali la previsione di un sistema di 
prenotazione (cosiddetto “marker”) che consente all’impresa di presentare la domanda 
riservandosi di produrre entro un certo termine l’intera documentazione e conservando così la 
priorità temporale rispetto ad altre imprese aderenti al cartello che presentano un’analoga 
domanda.
In conclusione, l’esperienza maturata ha reso necessari adattamenti successivi di 
questo strumento ancora non consolidato della politica antitrust.  
Il suo successo in sede applicativa dipende in gran parte dall’adozione di regole che 
diano il massimo di certezze possibili alle imprese che sporgono denuncia, che siano 
sufficientemente flessibili e che siano, dunque, in grado di attrarre il maggior numero di 
                                               
285 In seguito a questa e altre modifiche, la Commissione, dall’entrata in vigore del nuovo regime fino a tutto il 
2005, ha ricevuto ben 167 domande di clemenza della quali circa la metà di immunità totale. Cfr F. Arbault - F. 
Peiro, The Commission’s new notice on immunity and reduction of fines in cartel cases:  building on success, 
Competition Policy Newsletter, 2002, n. 2;  J. Arp - C. Swaak, A tempting offer:  immunity from fines for cartel 
conduct under the European Commissions’s new Leniency notice, E.C.L.R., 2003, pag. 9 e seguenti;  
J.Medinger, op. cit., pag. 1447-1449.
286 Comunicazione della Commissione Ue 8 dicembre 2006, n. 298/II relativa all’immunità delle ammende o alla 
riduzione del loro importo nei casi di cartelli tra imprese, G.U.C.E., 8 dicembre 2006, n. 298, serie C.
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potenziali richiedenti. L’autorità che amministra i programmi di clemenza deve costituire una 
controparte affidabile e ciò aggiunge un’ulteriore sfaccettatura nel gioco composito tra fiducia 
e sfiducia.
Inoltre, la particolare dinamica del rapporto tra autorità antitrust e imprese denuncianti 
richiede un adeguamento degli schemi tradizionali del procedimento amministrativo. E in ciò 
soprattutto risiede l’interesse teorico dei programmi di clemenza.
Con il nuovo art. 15, comma 2-bis della legge 287/90 hanno fatto ingresso anche 
nella disciplina antitrust italiana i programmi di clemenza.
Il nostro ordinamento si è così allineato a gran parte di quelli europei e ha potuto anzi 
mettere a frutto la loro esperienza che ha portato nel corso degli anni, come si è visto, a varie 
integrazioni e perfezionamenti della normativa originaria.
Una prima questione da analizzare è se fosse davvero indispensabile una fonte 
normativa primaria per consentire all’Autorità garante della concorrenza e del mercato di 
avviare i programmi di clemenza287. La questione era incerta, tant’è vero che la stessa 
Autorità all’inizio del 2006 aveva richiesto un parere al Consiglio di Stato288.
In effetti, esisteva già un precedente isolato di concessione di una immunità totale da 
parte dell’Autorità garante nei confronti di un’impresa che aveva denunciato l’esistenza di un 
cartello del quale l’Autorità non aveva alcun sentore289. E il giudice amministrativo, investito 
della questione, aveva confermato la legittimità della decisione dell’Autorità290.
Inoltre, un dato legislativo sopravvenuto poteva confermare questa impostazione.  
Infatti, l’art. 11 della legge 5 marzo 2001, n. 57 ha modificato le disposizioni della legge 
antitrust in tema di sanzioni eliminando in particolare il minimo edittale della pena pecuniaria.
                                               
287 Sull’ammissibilità dei programmi di clemenza prima della nuova legge, cfr. S. Guizzardi, I programmi di 
clemenza per la lotta ai cartelli:  riflessioni sull’introduzione nell’ordinamento italiano, Rivista delle Società, 2004, 
pag. 1099 e seguenti la quale, attribuita alle sanzioni antitrust natura dissuasiva più che punitiva, trova un 
fondamento nel principio di buona amministrazione e, pur con qualche dubbio, nelle ricadute della riforma sulla 
modernizzazione introdotta dal Regolamento  1/2003.
288 Cfr.Circolare Assonime del 19 ottobre 2006 n. 43 su “I nuovi poteri dell’Autorità garante della concorrenza e 
del mercato e dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni”. 
289 Cfr. il provvedimento dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato 26 giugno 1997 n. 5161 sul caso 
Operatori nel settore degli esplosivi da mine. 
290 Cfr. Tar Lazio, Sez. I, 10 giugno 1998, n. 1902.
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Si è consentito così all’Autorità di irrogare, là dove ritenuto opportuno, sanzioni anche solo 
simboliche.
Un argomento di segno contrario poteva derivare dal principio, riaffermato anche dalla 
giurisprudenza amministrativa, della doverosità dell’applicazione delle sanzioni antitrust e dal 
carattere essenzialmente punitivo delle medesime291.
Quanto allo strumento giuridico per poter avviare i programmi di clemenza, l’Autorità 
garante avrebbe potuto far ricorso al modello dell’autovincolo alla discrezionalità e più 
precisamente alla cosiddetta “prassi interpretativa anticipata”, da tempo analizzata 
nell’ordinamento tedesco e che ha avuto qualche applicazione sporadica anche in Italia292.
L’Autorità avrebbe potuto cioè esplicitare in un documento le condizioni in presenza 
delle quali l’impresa che collabora nella denuncia di un cartello può beneficiare dell’immunità 
totale o di riduzioni significative nell’applicazione delle sanzioni. L’Autorità avrebbe potuto cioè 
seguire l’esempio della Commissione europea che fin dal 1998 ha provveduto a specificare, 
allo scopo di assicurare trasparenza e obiettività delle decisioni, i criteri per il calcolo delle 
ammende in materia antitrust. 
La nuova disposizione legislativa supera questo tipo di incertezza, ma non risolve tutti 
i problemi anche perché non pone, opportunamente, una disciplina completa dei programmi di 
clemenza. Anzi, per la prima volta nella materia antitrust, l’Autorità garante della concorrenza 
e del mercato è chiamata ad esercitare un potere normativo in senso proprio attraverso un 
                                               
291 Cfr. Consiglio di Stato, VI Sez., 20 marzo 2001, n. 1671. Sul punto  P. Fattori - M. Todino, La disciplina della 
concorrenza in Italia, Bologna, 2004, pag. 394 secondo i quali il principio della doverosità della sanzione 
potrebbe precludere programmi di clemenza fondati sull’immunità totale.
292 Sul concetto in questione S. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Munchen, 2002, par. 872, pag. 252; 
Koch-Rubel-Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, II ed., 2003, pag. 283; ma già F. Ossenbuhl, Die Quellen 
des Verwaltungsrechts, in H.U. Erichsen - W. Martens (a cura di), Allgemeines Verwaltungsrecht, III ed., 1978,  
pag. 85.  La comunicazione all’esterno dei criteri che l’amministrazione intende seguire nell’esercizio di un potere 
discrezionale crea in capo ad essa un vincolo, fondato sul principio di eguaglianza, prima ancora che si formi nel 
corso del tempo una prassi in senso proprio.  Un caso sporadico di applicazione di questo principio si è avuto nel 
nostro ordinamento in occasione della riforma dell’ordinamento universitario che ha rafforzato l’autonomia 
statutaria delle Università. Il ministero competente ha emanato una circolare interpretativa volta a preannunciare 
i criteri che il ministero avrebbe seguito nell’esercitare il controllo di legittimità degli statuti  specificando le 
soluzioni organizzative da esso ritenute compatibili con il nuovo ordinamento. In alternativa, all’emanazione di 
linee-guida fondate sul principio dell’autolimite alla discrezionalità era stato anche ipotizzato l’adozione dei 
programmi di clemenza da parte dell’Autorità tramite un rinvio alla Comunicazione della Commissione del 13 
febbraio 2002.
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provvedimento generale che stabilisca i casi in cui può essere operata la riduzione o la non 
applicazione della sanzione amministrativa pecuniaria.
L’attribuzione di un potere normativo trova un unico limite legale nella specificazione 
secondo la quale la disciplina dovrà essere posta dall’Autorità  “in conformità all’ordinamento 
comunitario” e nella precisazione che la riduzione o la mancata applicazione della sanzione 
può essere operata “nelle fattispecie previste dal diritto comunitario”.
Il primo rinvio appare in realtà atecnico, in quanto i programmi di clemenza non 
rientrano tra gli aspetti del diritto antitrust oggetto di armonizzazione in sede comunitaria e 
dunque manca un diritto comunitario in senso proprio al quale far riferimento293.
E’ vero peraltro, come si è visto, che a livello comunitario è in corso un processo di 
armonizzazione “soft”294 e comunque i modelli normativi introdotti nei vari Stati membri 
costituiscono una base utile di raffronto.
La nuova disposizione non detta alcuna regola procedurale in ordine all’adozione del 
provvedimento generale. Anche la legge sul risparmio  262/2005, che pur inserisce l’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato, tra le autorità di settore assoggettate a obblighi di 
coordinamento e di collaborazione, non la annovera tra quelle alle quali si applicano le nuove 
disposizioni procedurali in tema di adozione di regolamenti e di atti generali che introducono 
l’obbligo di motivazione, la partecipazione degli organismi rappresentativi delle imprese, la 
predisposizione di una relazione contenente l’analisi di impatto della regolazione.
Di recente peraltro il Consiglio di Stato ha affermato che il contraddittorio costituisce 
un principio fondamentale per le autorità indipendenti che vale anche con riferimento agli atti 
di regolazione, che la legge 241/90 esclude invece dagli istituti di partecipazione 295.
                                               
293 Così L. Torchia, Il principio di equivalenza nell’ordinamento europeo, Bologna, 2006, pag. 46 anche per 
un’analisi delle conseguenze che derivano dalla mancata armonizzazione e cioè il fatto che l’impresa che voglia 
beneficiare del programma di clemenza deve presentare domanda a ciascuna delle Autorità nazionali interessate 
e che le informazioni fornite a un’Autorità non possono circolare all’interno della Rete europea della concorrenza
in base al Regolamento 1/2003 senza il consenso dell’impresa interessata e non possono essere utilizzate ai fini 
dell’avvio di un altro procedimento.
294 All’interno della Rete della Autorità di Concorrenza Europee (European Competition Network - ECN) cui 
partecipa anche la Commissione europea, è stato elaborato un modello di leniency program con la definizione di 
disposizioni procedurali e sostanziali che potrebbero essere adottate nei singoli ordinamenti.  Allegato al modello 
è anche uno schema di richiesta di adesione preliminare ai programmi di clemenza nazionali riferito ai casi che 
coinvolgono più Stati membri. Il modello è stato adottato dalla Commissione europea il 29 settembre 2006.
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Inoltre, poiché la predisposizione di regole in tema di programmi di clemenza che 
siano ad un tempo efficaci e in linea con i principi generali in materia di procedimento 
amministrativo non è un’operazione semplice, forse, anche a prescindere dall’esistenza o 
meno di obbligo giuridico, una consultazione informale può risultare in  ogni caso opportuna.  
E’ dunque da valutare con favore la scelta dell’Autorità Garante di avviare una 
consultazione pubblica prima di adottare formalmente la “Comunicazione sulla non 
imposizione e sulla riduzione delle sanzioni ai sensi dell’articolo 15 della legge 287/90”.
La disciplina dei programmi di clemenza formulata dall’Autorità Garante nella 
Comunicazione tiene conto di alcune variabili, desunte dal confronto tra le normative adottate 
nei vari stati in questi anni, che possono condizionare il grado di successo o di insuccesso dei 
programmi di clemenza.
Una prima variabile attiene al limite temporale oltre il quale le imprese non possono 
più proporre l’istanza volta ad ottenere l’immunità totale o parziale. La scelta di fondo è se 
consentire o meno che essa venga presentata anche dopo l’apertura dell’istruttoria da parte 
dell’Autorità che esercita i propri poteri d’ufficio talora anche in seguito a esposti e denunce. 
La collaborazione dell’impresa che si dissocia dal cartello acquista infatti particolare valore nei 
casi in cui essa fornisce le prove dell’esistenza di un cartello del quale l’Autorità non ha avuto 
fino a quel momento alcun sentore, ma è anche meno probabile che un’impresa si dissoci dal 
cartello che non è ancora sotto il riflettore dell’autorità.  
Pertanto, l’immunità totale si giustifica maggiormente se l’istanza viene proposta 
prima che l’Autorità abbia avviato l’istruttoria. A quel punto, infatti, gli uffici dell’Autorità sono 
già in possesso di elementi probatori tali da giustificare l’avvio dell’indagine. 
                                                                                                                                    
295 Cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, 20 aprile 2006, n. 2201 dove si afferma che “Ai procedimenti regolatori 
condotti dalle Autorità indipendenti non si applicano, infatti, le generali regole dell’azione amministrativa che 
escludono dall’obbligo di motivazione e dall’ambito di applicazione delle norme sulla partecipazione l’attività della 
pubblica amministrazione diretta alla emanazione di atti normativi ed amministrativi generali (art. 3 e 13 legge 
241/90).  L’esercizio di poteri regolatori da parte di Autorità, poste al di fuori della tradizionale tripartizione dei 
poteri e al di fuori del circuito di responsabilità delineato dall’art. 95 della Costituzione, è giustificato anche in 
base all’esistenza di un procedimento partecipativo, inteso come strumento della partecipazione dei soggetti 
interessati sostitutivo della dialettica propria delle strutture rappresentativa”. E l’esigenza del contraddittorio, 
inteso come espressione della legalità procedurale, è tanto maggiore quanto meno è garantita la legalità 
sostanziale “per effetto dell’attribuzione alle Autorità indipendenti di poteri normativi e amministrativi non 
compiutamente definiti”.
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Ciò è tanto più vero se si considera che, statisticamente, di rado all’apertura del 
procedimento segue una pronuncia che accerti invece la piena conformità alla normativa 
antitrust dei comportamenti delle imprese inquisite. Ciò accade anche perché l’Autorità apre il 
procedimento istruttorio solo per così dire a colpo sicuro, cioè se, in esito ad accertamenti pre-
istruttori, è già in possesso di prove idonee a supportare l’accusa e che difficilmente possano 
essere controbilanciate da quelle fornite dalle parti nel corso dell’istruttoria.
D’altro canto,  ammettere l’applicazione di programmi di clemenza anche dopo l’avvio 
dell’istruttoria potrebbe consentire all’Autorità, nel gioco tra regolatore e imprese, di compiere 
la prima mossa per così dire in anticipo. L’Autorità potrebbe cioè aprire l’istruttoria, anche nei 
casi in cui l’impianto probatorio è meno solido e scommettendo, quasi come in un gioco 
d’azzardo, sul fatto che la fiducia interna al cartello, si incrini e si scateni la corsa alla 
denuncia, proprio perché sulle imprese inquisite pesa l’incertezza in ordine a quali prove 
disponga già in concreto l’Autorità. 
L’impresa che, a torto o a ragione, ritenga ormai probabile l’irrogazione di una 
sanzione avrà un incentivo più forte a presentarsi per prima innanzi all’Autorità fornendo a 
quest’ultima prove decisive delle quali quest’ultima non era in possesso.
Si è già accennato al fatto che il programma di clemenza originariamente introdotto 
negli Stati Uniti nel 1978 prevedeva che l’immunità potesse essere concessa solo se 
l’Antitrust Division non aveva già aperto l’istruttoria e che nel 1993 questa limitazione venne 
eliminata proprio per introdurre un incentivo più forte a collaborare.
La Comunicazione adottata dall’Autorità prevede l’immunità totale all’impresa che per 
prima fornisca spontaneamente informazioni e prove in ordine a un’intesa e consente una 
riduzione non superiore di regola al 50% delle sanzioni applicabili all’impresa che, a istruttoria 
avviata, fornisce elementi probatori che rafforzano in misura significativa l’impianto probatorio 
di cui già dispone l’Autorità.
Un’altra variabile consiste nella scelta se concedere l’immunità soltanto alla prima 
impresa che presenta l’istanza, oppure se accordare uno sconto sostanzioso nella sanzione 
anche all’impresa che per seconda (o addirittura per terza) si autodenuncia. 
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Nel gioco interno tra le imprese aderenti al cartello, data l’incertezza dovuta al fatto 
che nessuna sa con certezza se e quando una di esse è prossima a tradire i patti interni e a
denunciare il cartello,  può costituire uno stimolo alla denuncia del cartello la prospettiva che 
anche se l’impresa non sarà la prima a farlo, comunque potrà ottenere uno sconto di pena296.  
In ogni caso, è essenziale che la disciplina dei programmi di clemenza includa un 
sistema che renda certo il momento nel quale l’impresa presenta l’istanza.  
Quando inizia a incrinarsi la fiducia interna alle imprese aderenti a un cartello, accade 
talora che si scateni tra esse una corsa contro il tempo ed è importante stabilire chi abbia 
acquisito la prima posizione e possa dunque beneficiare dell’immunità totale.  
Un sistema per incentivare le denunce anche in presenza del rischio di poter 
conseguire soltanto uno sconto di pena, anziché l’immunità totale, consiste nel concedere 
quest’ultima anche all’impresa che, pur avendo presentato l’istanza per seconda, sia disposta 
a denunciare l’esistenza anche di un secondo e diverso cartello di cui essa faceva parte (il 
cosiddetto “Amnesty plus” introdotto come si è accennato negli Stati Uniti). 
Anche in questo caso l’esperienza dimostra che spesso le imprese aderiscono a una 
pluralità di cartelli che coinvolgono le stesse o anche altre imprese, in una ragnatela di accordi 
illeciti sotto il profilo concorrenziale che si estende a settori di attività affini o complementari.   
Spesso le stesse autorità antitrust, mentre indagano su un certo cartello, si imbattono in prove 
della sussistenza di altri cartelli.  
Un altro fattore cruciale per il successo dei programmi di clemenza consiste, come si 
è osservato più volte, nella capacità di quest’ultima di fornire certezze in ordine alla 
concessione dell’immunità totale o parziale alle imprese che presentano la denuncia. Le 
imprese aderenti a un cartello devono cioè poter valutare ex ante sulla base di parametri il più 
possibile oggettivi, tali da consentire una sorta di calcolo costi-benefici, se fornendo le prove 
che esse sono in grado di produrre avranno titolo per beneficiare del programma di clemenza. 
                                               
296 La Comunicazione adottata dall’Autorità non disciplina espressamente questa ipotesi che peraltro può essere 
assorbita dalla previsione più generale di riduzione delle sanzioni a favore di chi produce nuove prove che 
rafforzano in misura significativa l’impianto probatorio già disponibile. Peraltro, una differenza significativa tra i 
benefici di chi si autodenuncia per primo e il secondo può costituire un incentivo alla defezione dal cartello. Per 
un’analisi delle soluzioni possibili, che include anche la proposta teorica di ricompensare chi si autodenuncia per 
primo addirittura versandogli gli importi delle sanzioni irrogate agli altri membri del cartello, C. Spagnolo, Divide 
et impera, CEPR Discussion paper n. 4840, 2004, http://papers.ssr.com.
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I margini di discrezionalità lasciati alle autorità antitrust nella valutazione delle istanze 
devono essere dunque ridotti al minimo. Così la disciplina deve cercare di definire in modo 
preciso, i tipi di prove dell’esistenza del cartello sono considerate idonee, perché decisive o 
comunque in grado di apportare un valore aggiunto significativo nell’ambito dell’istruttoria, a 
garantire la concessione dell’immunità totale o parziale, gli sconti di pena riconosciute, le 
procedure, ecc.297. 
Le autorità antitrust devono a propria volta acquisire una reputazione di regolatori 
affidabili, ai quale cioè  le imprese denuncianti possano rivolgersi con fiducia.
La predisposizione di programmi di clemenza efficaci richiede regole procedimentali 
più flessibili e meno formalizzate di quelle usualmente previste dalle leggi sul procedimento 
amministrativo.  
La struttura tipica di un procedimento per l’ammissione di un privato a un beneficio o 
per l’attribuzione di una qualsivoglia utilità o comunque ampliativi della sfera giuridica del 
privato è strutturato usualmente in modo semplice e si articola nelle fasi dell’iniziativa di parte 
(domanda o istanza corredate da documentazione idonea), dell’istruttoria e dell’adozione di un 
provvedimento formale di accoglimento o di diniego. 
Inoltre, il rapporto tra il soggetto privato che presenta l’istanza e l’amministrazione che 
decide, in coerenza con la natura dell’interesse pretensivo fatto valere, è certamente di tipo 
collaborativo, nel senso che è interesse dell’istante fornire all’amministrazione tutti gli elementi 
atti a far sì che quest’ultima sia indotta a emanare senza ritardi un provvedimento favorevole.  
Ma si tratta di una forma di collaborazione asimmetrica, nel senso che mentre per il 
privato la posta in gioco consiste nel conseguire o meno l’utilità alla quale aspira, 
l’amministrazione si pone in una situazione di sostanziale neutralità sotto questo profilo. Infatti, 
l’interesse pubblico sotteso all’esercizio del potere viene soddisfatto sia nel caso in cui all’esito 
del procedimento venga attribuita l’utilità a colui che aspira a conseguirla, sia nel caso in cui 
                                               
297 Il calcolo dell’incentivo a defezionare dal cartello è condizionato, a monte, dalla possibilità di prevedere con 
esattezza le sanzioni che sarebbero irrogate se l’Autorità d’ufficio avviasse il procedimento sanzionatorio. Da qui 
la necessità di ridurre al minimo la discrezionalità anche in ordine alla quantificazione delle sanzioni antitrust  (a 
livello europeo sono state elaborate a questo proposito linee guida volte a promuovere una maggior 
trasparenza). Così E. Camilli, Optimal fines in cartel cases and actual EC fining, World Competition (29), 2006, 
pag. 586 e seguenti.
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essa venga negata a colui che non abbia titolo a ottenerla. Né, di regola l’amministrazione ha 
un interesse a sollecitare la presentazione di istanze o domande.
Nei programmi di clemenza, invece, tra l’impresa che denuncia un cartello e l’autorità 
antitrust si instaura un rapporto collaborativo connotato da una maggior simmetria. E ciò per il 
fatto che all’interesse dell’impresa che ha violato la normativa antitrust a conseguire 
l’immunità totale o parziale, corrisponde l’interesse dell’autorità a incentivare la presentazione 
di istanze suscettibili di essere accolte, che consentano così di sanzionare il maggior numero 
possibile di cartelli e di ripristinare, in definitiva, un assetto concorrenziale del mercato.   
Parrebbe anzi emergere una asimmetria di segno contrario, nel senso che nei 
programmi di clemenza è l’amministrazione ad avere maggior necessità di ottenere 
collaborazione delle imprese e l’immunità totale o parziale concessa a quest’ultime costituisce 
una sorta di corrispettivo dovuto in caso di collaborazione produttiva di risultati utili ai fini della 
tutela della concorrenza.   
La collaborazione richiesta all’impresa denunciante, inoltre, non si esaurisce nel 
momento della presentazione dell’istanza, ma deve essere mantenuta anche 
successivamente nel corso degli accertamenti istruttori e del procedimento avviato 
dall’autorità fino al definitivo accertamento dell’illecito nei confronti di tutte le imprese aderenti 
al cartello. Ove la collaborazione non sia prestata in modo leale, il beneficio dell’immunità 
viene negato o revocato. 
Il rapporto che si instaura tra autorità e impresa ha le caratteristiche di un rapporto di 
durata nel quale è essenziale che si instauri e venga mantenuta una fiducia reciproca. 
In taluni casi, la collaborazione alla quale è chiamata l’impresa denunciante può 
spingersi fino al punto di fare per così dire il “doppio gioco”, perseverando in un 
comportamento conforme agli impegni presi nei confronti delle altre imprese, per tutto il tempo 
necessario per la raccolta delle prove che consentono di accertare in modo inattaccabile 
l’illecito antitrust.
Tutti questi fattori richiedono e giustificano una parziale deformalizzazione e 
destrutturazione del procedimento per l’esame delle istanze volte a ottenere l’immunità totale 
o parziale.
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In primo luogo, infatti, per incentivare l’impresa a rivolgersi all’autorità antitrust può 
essere consentito che nella prima fase del contatto essa non sia costretta a rivelare la propria 
identità298. Può essere anche prevista la possibilità di domande anonime presentate 
all’autorità da un delegato che avvia le prime discussioni informali con i responsabili degli 
uffici.  
Inoltre, la domanda può essere formulata in forma ipotetica, nel senso che essa può 
limitarsi a descrivere in termini generali il tipo di cartello che l’impresa potrebbe denunciare e il 
tipo di prove che essa sarebbe in grado di fornire e ciò allo scopo di ottenere dall’Autorità una 
valutazione preliminare in ordine alla possibilità concreta di accedere al beneficio 
dell’immunità una volta presentata la domanda contenente tutte le informazioni necessarie.
La domanda, poi, può essere preceduta da una sorta di  una prenotazione (cosiddetto 
“marker”) che serve a fissare il momento preciso in cui si è instaurato il contatto tra l’impresa e 
l’autorità, e ciò al fine di acquisire la priorità rispetto alle domande presentate da altre imprese 
che aspirano parimenti a ottenere l’immunità totale299.    
Può accadere infatti che, per esempio, in seguito a un cambio di proprietà o di 
amministratori di un’impresa, i nuovi responsabili della stessa scoprano che essa è parte di un 
cartello dal quale desiderano dissociarsi, ma che occorra un certo tempo per raccogliere gli 
elementi necessari per poter presentare un’istanza completa. 
La prenotazione, con assegnazione di un termine per la produzione degli elementi 
integrativi necessari per un esame completo dell’ammissibilità della domanda, può costituire 
un incentivo che premia la collaborazione nei casi in cui è concreta la possibilità che scatti tra i 
membri del cartello una corsa a chi per primo sporge denuncia.
Quanto alla forma dell’istanza, ragioni di riservatezza possono giustificare un ricorso 
più ampio alla forma orale con verbalizzazione da parte degli uffici dell’autorità delle 
dichiarazioni rilasciate dall’impresa. In questo modo il documento che viene inserito nel 
                                               
298 La Comunicazione adottata dall’Autorità garante della concorrenza e del mercato prevede che l’impresa 
possa contattare l’Autorità anche in forma anonima al fine di ottenere delucidazioni sulla ricorrenza delle 
condizioni per l’ammissione al beneficio dell’immunità.
299 La Comunicazione adottata dall’Autorità garante prevede che l’impresa debba proporre a questo fine una 
richiesta adeguatamente motivata corredata già da informazioni che descrivano in modo dettagliato l’intesa e le 
imprese che ne sono parti.
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fascicolo costituisce non già un atto di parte, bensì un documento dell’ufficio e ciò può 
assumere rilievo in caso di richiesta di accesso al fascicolo da parte di terzi o di ordine di 
esibizione da parte di un giudice300.
Ancora, la decisione definitiva in ordine alla concessione del beneficio dell’immunità 
può essere preceduta da una decisione preliminare favorevole, condizionata alla verifica della 
esattezza dei dati forniti e alla successiva fattiva e leale collaborazione da parte dell’impresa 
che ha presentato la domanda fino alla positiva conclusione dell’istruttoria avviata nei 
confronti anche delle altre imprese aderenti al cartello301.
Come si è già accennato, la presentazione dell’istanza instaura un rapporto di durata 
tra impresa e autorità antitrust che si regge sulla lealtà e sulla fiducia reciproca. Una volta 
concesso il beneficio dell’immunità, possono anche sopravvenire ragioni che inducano 
l’autorità a pronunciare la decadenza, per esempio nel caso in cui l’impresa abbia occultato o 
distrutto documenti rilevanti. 
La disarticolazione del procedimento, che riguarda sia la fase di avvio sia quella della 
decisione, richiede misure organizzative e funzionali da parte dell’autorità tali consentire ai 
responsabili degli uffici o a singoli componenti dell’autorità di intrattenere contatti informali con 
le imprese che manifestano l’intenzione di presentare l’istanza e di assumere per conto 
dell’Autorità impegni vincolanti nei confronti dell’impresa.
Il principio della collegialità tipico delle delibere delle autorità antitrust può costituire 
un ostacolo alla funzionalità dei programmi di clemenza se non è accompagnato da opportuni 
temperamenti302.
Incerta è anche la natura del procedimento per la concessione dell’immunità totale o 
parziale. Infatti, per un verso esso costituisce un procedimento autonomo volto ad appurare 
l’esistenza delle condizioni per l’accoglimento dell’istanza e che involge una relazione 
                                               
300 La Comunicazione adottata dall’Autorità garante prevede che l’accesso alla dichiarazioni rese oralmente dai 
rappresentanti dell’impresa che richiede l’applicazione dei programmi di clemenza sia differito, ai sensi dell’art. 
13, comma 10, del D.P.R. 30 aprile 1998, n. 217 che disciplina le procedure istruttorie fino all’invio della 
comunicazione delle risultanze istruttorie. 
301 La Comunicazione adottata dall’Autorità garante prevede che la decisione definitiva in ordine alla non 
applicazione delle sanzioni viene assunta con il provvedimento finale adottato dal collegio ai sensi dell’art. 14, 
comma 9, del D.P.R. 30 aprile 1998, n. 218.
302 La Comunicazione adottata dall’Autorità garante prevede che tutti i provvedimenti siano assunti dal collegio 
nella sua composizione normale.
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bilaterale tra impresa richiedente e autorità. Per altro verso, esso è ancillare al procedimento 
principale, avviato d’ufficio dall’autorità, volto ad accertare e a sanzionare il cartello 
denunciato e che coinvolge formalmente tutte le imprese aderenti  a quest’ultimo. 
Proprio perché l’ammissione al beneficio dell’immunità è condizionato alla messa a 
disposizione di prove decisive dell’esistenza del cartello utilizzabili nel procedimento 
principale, provvedimento definitivo di concessione dell’immunità e provvedimento 
sanzionatorio nei confronti degli altri componenti del cartello sono legati, di regola, da un 
rapporto di implicazione reciproca. Un tale rapporto è in realtà così stretto da incrinare, al 
limite, la stessa autonomia del procedimento per la concessione del beneficio dell’immunità 
facendolo regredire a subfase di un unico procedimento di accertamento dell’esistenza del 
cartello.  
In questa visione, un’unica istruttoria è funzionale all’accertamento di quest’ultimo e 
alla verifica delle condizioni per l’ammissione al beneficio dell’immunità, mentre solo nella fase 
decisionale relativa all’an e al quantum della sanzione la posizione dell’impresa denunciante 
viene scorporata da quella delle altre imprese aderenti al cartello e fatta oggetto di un 
provvedimento autonomo di concessione dell’immunità.  Del resto, la posizione delle imprese 
aderenti a un cartello è sempre in qualche modo autonoma, se non altro nel momento della 
quantificazione della sanzione che va calibrata in funzione del ruolo concretamente assunto 
da ciascuna di esse all’interno del cartello e alle altre condizioni soggettive. 
In conclusione, i programmi di clemenza fanno emergere un modo originale di 
strutturazione del rapporto tra autorità amministrativa e imprese, nel quale l’interesse pubblico 
a incentivare la collaborazione dei privati piega e riadatta gli schemi classici del procedimento 
amministrativo. 
E’ troppo presto per stabilire se si tratti di un modello destinato a restare isolato o se 
esso possa trovare applicazione anche in campi della regolazione amministrativa nei quali 
l’elemento sanzionatorio si presenta recessivo rispetto all’interesse pubblico che si vuol 
tutelare e dunque sembra ammissibile, in linea di principio, una rinuncia all’esercizio della 
pretesa sanzionatoria come contropartita dell’autodenuncia della commissione di illeciti 
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amministrativi, con conseguente adozione delle misure necessarie per il ripristino della legalità 
violata. 
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CONCLUSIONI
Le novità normative introdotte a livello comunitario, sebbene non comportino una 
rivoluzione della disciplina della concorrenza, segnano una modifica non marginale di alcuni 
suoi caratteri. 
Le modalità applicative degli artt. 81 e 82 del Trattato UE furono stabilite dal 
Regolamento 17/62, oggi sostituito dal Regolamento 1/2003. In genere, l’aspetto che viene 
principalmente sottolineato è che il Regolamento 17 riservava alla sola Commissione il diritto 
di esentare le intese ai sensi dell’art. 81.3: il cosiddetto “monopolio della Commissione”. E si 
sottolinea come questo monopolio abbia condotto ad un accentramento nell’applicazione 
dell’art. 81, e in genere del diritto comunitario antitrust, da parte della Commissione.
Tuttavia, il ruolo centrale che la Commissione ha acquisito fino agli anni ’90 
nell’applicazione del diritto comunitario non dipende solo dal monopolio che le dava il 
Regolamento 17, quanto dai modi in cui la Commissione ha interpretato le modalità di 
applicazione dell’art. 81: in sostanza, fin dall’inizio la Commissione ha reso chiaro che 
avrebbe interpretato l’art. 81.1 in maniera solo formalistica, considerando ogni restrizione 
formale dell’autonomia delle parti come restrittiva, e quindi autorizzabile solo con 
un’esenzione.
E’ questa impostazione che ha avuto come conseguenza di incentivare il ricorso alla 
notifica alla Commissione. Poiché l’art. 81.1 veniva interpretato in maniera formale, era 
probabile che qualsiasi tipo di restrizione nei comportamenti reciproci di imprese potesse 
essere considerata come un’intesa vietata. Pertanto, la notifica era lo strumento per tutelarsi 
dall’imposizione di sanzioni da parte della Commissione, qualora mai si fosse dovuta 
interessare dell’intesa notificata.
Inoltre, la notifica era lo strumento per ottenere una qualche forma di garanzia di 
fronte all’eventuale esame dell’intesa da parte dei tribunali: la notifica rappresentava un 
argomento per sostenere che l’intesa era in ogni caso esentabile; tanto più in quanto fosse 
stata ottenuta dalla Commissione qualche forma di nulla osta, sia pure sotto forma di “lettera 
amministrativa”.
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L’impostazione formalistica della Commissione negli anni ’60 e ’70 è anche all’origine 
del modo in cui essa ha usato il potere di emanare regolamenti di esenzione, ad essa 
concessa ai sensi del Regolamento 17/62. Fino agli anni ’90, infatti, i regolamenti avevano 
prevalentemente attenzione agli aspetti formali degli accordi, con riferimento quindi al 
contenuto delle clausole, piuttosto che al loro effettivo impatto delle clausole dell’intero 
regolamento sul comportamento delle imprese.
L’atteggiamento formalistico della Commissione va sottolineato, poiché esso gioca un 
ruolo importante tanto nello spiegare le ragioni per cui si è giunti ad una modifica nel 
Regolamento 17, quanto per comprendere la portata e le conseguenze dell’introduzione del 
Regolamento 1/2003.
Si è infatti sostenuto che il processo che ha condotto alla modernizzazione del diritto 
comunitario è stato principalmente originato dal carattere accentrato dell’attuale sistema, e 
dall’accumularsi di notifiche a cui la Commissione non poteva far fronte; e dal fatto che la 
Commissione utilizzava troppe risorse per esaminare notifiche irrilevanti, invece che per 
perseguire cartelli ed abusi di posizione dominante. Cosicché un decentramento dell’attività di 
esenzione avrebbe permesso di risolvere questo problema.
In realtà, i modi in cui il processo di decentramento è strutturato nel Regolamento
1/2003, e la novità interpretativa rappresentata dal criterio di eccezione legale, ci mostrano 
che le ragioni per la modernizzazione sono di natura diversa, e che riflettono pressioni per un 
cambiamento di molteplice origine, che si sono materializzate durante gli anni ’90.
In primo luogo, l’impostazione formalistica della Commissione è stata messa in dubbio 
dalla Corte di Giustizia europea, che, alla fine degli anni ’80 e all’inizio degli anni ’90, in una 
serie di decisioni importanti, ha sottolineato come gli accordi tra imprese dovevano essere 
valutati in relazione alla loro capacità di dar luogo a restrizioni della concorrenza nel contesto 
economico e giuridico rilevante, e che l’art. 81.1 non si applicava necessariamente ad accordi 
che limitavano la concorrenza tra imprese in maniera esclusivamente formale.
In secondo luogo, negli anni ’90 si è verificato un vasto processo di armonizzazione 
delle normative nazionali della concorrenza a quella comunitaria, e l’istituzione di autorità 
nazionali della concorrenza. Queste hanno interpretato le normative quasi completamente 
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armonizzate con quella comunitaria in maniera sostanziale piuttosto che formale. Esempio 
tipico al riguardo è l’autorità italiana: benché la normativa italiana preveda, nell’art. 2, un 
divieto di intesa del tutto analogo a quello previsto dall’art. 81.1, e nell’articolo 4 una possibilità 
di autorizzazione di intesa del tutto analoga all’art. 81.3, l’autorità italiana fin dall’inizio ha 
interpretato l’art. 2 secondo criteri sostanziali, restringendo l’applicazione dell’art. 4 ai casi in 
cui effettive restrizioni della concorrenza fossero ritenute necessarie per avere effetti positivi 
sull’efficienza o il progresso tecnico, ovvero quando si ritenesse che esse dovessero essere 
consentite solo per un periodo limitato.
Tutto ciò dava spazio, e voce, anche ufficiale, alle opinioni di chi riteneva che il 
sistema comunitario di applicazione della normativa fosse insoddisfacente. Si osservava che il 
sistema dei regolamenti di esenzione, inducendo le imprese a modellare strettamente i loro 
accordi sulla base delle previsioni dei regolamenti di esenzione, finiva per impedire 
un’evoluzione nelle loro modalità organizzative. Ma in generale si richiedeva un’applicazione 
delle norme basata su criteri sostanziali.
Infine, la ratifica col Trattato di Maastricht del principio di “sussidiarietà”, secondo il 
quale la Comunità e i suoi organi sarebbero dovuti intervenire solo quando le finalità non 
potessero essere perseguite dagli Stati membri (e dai loro organi), contribuiva a porre in 
dubbio il monopolio della Commissione, tanto più quando all’interno degli Stati membri si 
sviluppavano autorità di concorrenza efficienti e autorevoli; e suggeriva invece che l’analisi 
delle fattispecie interessate potesse essere lasciata alle istituzioni più vicine al mercato, e 
quindi maggiormente in grado di rendersi conto del loro eventuale rilievo restrittivo.
E’ bene chiarire che queste pressioni per il cambiamento non sono rimaste senza 
risposta negli anni ’90; anzi, la stessa Commissione ha avviato una serie di iniziative che 
largamente anticipano alcuni degli elementi che si ritrovano oggi nel regolamento sulla 
modernizzazione.
Un primo passo fu il processo di riflessione che ha condotto a riformulare in termini 
più sostanziali i regolamenti di esenzione. Pietra miliare in questo senso è stata l’adozione del 
Regolamento e delle Linee Guida sulle intese verticali tra il 1999 e il 2000, il quale ha aperto 
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la strada ai successivi regolamenti sulle intese orizzontali, che si ispirano alla stessa 
impostazione sostanziale.
Un secondo passo fu la spinta da parte della Commissione ai tribunali e alle autorità 
nazionali ai fini di un’applicazione decentrata delle norme comunitarie. Nel 1993 la 
Commissione emanò una propria comunicazione in cui fissava i criteri per l’applicazione 
decentrata del diritto della concorrenza da parte dei tribunali nazionali. Nel 1997 ne emanava 
una seconda in cui precisava la sua intenzione di occuparsi prevalentemente dei casi di 
“interesse comunitario”, incoraggiava le autorità nazionali ad applicare direttamente il diritto 
comunitario e a tal fine fissava dei criteri di ripartizione delle competenze.
A partire dall’inizio degli anni ’90, la Commissione aveva cercato di favorire il 
movimento verso l’armonizzazione delle normative nazionali della concorrenza a quella 
comunitaria e l’istituzione di autorità nazionali indipendenti. Soprattutto, aveva esercitato la 
propria pressione sui governi, affinché introducessero previsioni che consentissero alle 
autorità degli Stati membri di collaborare con la Commissione nelle indagini comunitarie e di 
applicare la normative comunitaria direttamente. E’ in questo quadro, ad esempio, e per quel 
che riguarda il nostro Paese, che vanno collocate le previsioni contenute nella legge 
comunitaria del ’94, approvata peraltro solo nel 1996.
Il tutto ha dato luogo, nel corso degli anni ’90, ad una forte intensificazione della 
collaborazione tra Commissione ed autorità nazionali: la riunione dei direttori generali delle 
autorità di concorrenza divenne progressivamente un forum di scambio di opinioni e di 
proposte per l’elaborazione di modifiche normative; e gradualmente si venne articolando in 
maniera da consentire, almeno per le autorità di maggior rilievo, una stretta collaborazione. E’
proprio a Roma che nel 1996 l’allora Presidente dell’Autorità Garante della Concorrenza e del 
Mercato, insieme al Commissario alla Concorrenza di allora, preconizzarono la costituzione di 
un network delle autorità di concorrenza.
Alla luce degli sviluppi realizzatisi nel corso degli anni ’90, può vedersi come le linee 
per le modifiche di impostazione contenute nel Regolamento 1/2003 fossero già state poste 
nel corso del decennio, cosicché può dirsi che buona parte del contenuto del regolamento non 
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rappresenti in effetti una rivoluzione, ma semplicemente fissi e tragga le conseguenze dei 
processi finora in corso.
Questo è certamente vero per quanto riguarda la collaborazione tra autorità, che 
risulta ora rafforzata dalla possibilità di uno scambio di informazioni, ma che per quel che 
riguarda l’allocazione dei casi, ed anche la ripartizione di competenze tra Commissione e 
autorità nazionali, fondamentalmente riprende le previsioni della comunicazione del 1997 la 
quale non prevedeva che più autorità potessero occuparsi dei medesimi casi.
Da questo punto di vista può essere anche considerata la previsione contenuta 
nell’art. 3 del Regolamento 1/2003. Essa prevede che, qualora un accordo abbia impatto sul 
commercio tra Stati membri, e quindi a dimensione comunitaria, l’autorità e i tribunali nazionali 
devono applicare la normativa comunitaria, accanto eventualmente a quella nazionale, e 
quest’ultima non può condurre ad esiti diversi da quelli a cui condurrebbe l’applicazione della 
normativa comunitaria. 
Questa norma stabilisce una definitiva supremazia della norma comunitaria su quella 
nazionale, e quindi afferma il principio della “barriera unica”. Può apparire un principio 
rivoluzionario; tuttavia esso deve essere visto alla luce della sostanziale armonizzazione delle 
normative nazionali con quelle comunitarie. Infatti, nella maggioranza dei Paesi, tra cui l’Italia, 
la soluzione scelta dai legislatori è stata quella di uniformare progressivamente le norme 
nazionali a quelle comunitarie. Pertanto l’innovazione, volta a garantire la prevalenza di un 
unico sistema di regole per il mercato in tutti i Paesi dell’Unione, è stata di fatto anticipata 
dall’armonizzazione delle normative.
Una vera rivoluzione è rappresentata invece dal criterio interpretativo della ”eccezione 
legale”: esso non decentra l’attività di esenzione alle autorità nazionali, come spesso si è 
sostenuto, ma elimina proprio le esenzioni, sostituendole con un sistema in cui l’accordo viene 
valutato nella sua interezza, in relazione al suo impatto sostanziale sulla concorrenza.
Per molte autorità nazionali, ed in particolare per quella italiana, il criterio 
dell’eccezione legale non si discosta dall’approccio sostanziale che è stato finora seguito 
nell’applicazione della normativa nazionale e, nei casi limitati in cui è stata data applicazione 
all’art. 81.1, dalla norma comunitaria. D’altronde, anche a livello comunitario a partire dagli 
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anni ’90 si è sviluppata un’interpretazione sostanziale dell’articolo 81, che dovrebbe 
permettere una transizione relativamente indolore al nuovo criterio interpretativo.
L’area in cui l’applicazione del nuovo criterio risulterà più problematica sarà 
probabilmente quella dell’applicazione da parte dei giudici poiché il criterio dell’eccezione 
legale richiede al giudice una valutazione basata su parametri economici, che finora al giudice 
non è stato richiesto di utilizzare; anzi, gli è stato impedito dalle modalità con cui la 
Commissione ha, fino a tempi recenti, applicato la norma.
Da questo punto di vista può essere confrontata la saggezza del legislatore italiano 
che, nel varare la legge 287/90, previde nell’articolo 33, che competente per le azioni di 
urgenza e per il risarcimento del danno fossero le Corti d’Appello, nella convinzione 
probabilmente che questo consentisse di specializzare gradualmente i tribunali superiori. 
Tuttavia, è da osservare che la competenza per l’applicazione della normativa comunitaria 
resterà ai giudici ordinari. 
Infine, l’innovazione nella regola interpretativa spiega il ruolo centrale che, pur in un 
contesto di decentramento, il nuovo regolamento assegna alla Commissione, al fine di 
garantire la conformità delle decisioni di autorità nazionali di concorrenza nazionali.
Infatti, nel nuovo contesto si potrebbero porre problemi di decisioni non conformi ai 
principi comunitari (problemi che, nel caso di decisioni preliminari dell’autorità di concorrenza 
non potrebbero neanche essere risolti attraverso il ricorso al rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia, strumento peraltro che nel contesto di una vasta applicazione decentrata del diritto 
della concorrenza comunitaria rischia di essere ben presto inutilizzabile per saturazione delle 
risorse della Corte).
In realtà, il problema principale che sembra essere posto dal nuovo regolamento è 
proprio quello del governo complessivo del sistema, che attribuisce alla Commissione 
incombenze centrali in termini di orientamento del sistema di decisione, attraverso 
l’elaborazione e la comunicazione di linee guida, nonché attraverso il monitoraggio del 
processo decisionale delle autorità e dei tribunali.
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Si tratta di un compito imponente, specie nei primi anni, in cui la Commissione dovrà 
monitorare non solo l’applicazione del diritto da parte dei tribunali, ma anche da parte delle 
autorità nazionali degli Stati nuovi membri dell’Unione, e dei loro tribunali.  
Non deve peraltro stupire che la Commissione continui a mantenere un ruolo centrale 
nel processo, in particolare per quel che riguarda le autorità nazionali e la possibilità che essa 
mantiene di intervenire in ultima istanza. 
Si tratta di un potere che già prima del Regolamento 1/2003 la Commissione aveva. 
Certo, nel nuovo contesto questo potere acquista un nuovo significato, poiché l’applicazione 
decentrata da parte delle autorità nazionali del diritto comunitario dovrebbe diventare assai più 
diffusa. Tuttavia, è probabile che l’intensificarsi dei rapporti tra le autorità all’interno del 
network consenta di prevenire la necessità di un vasto uso dello strumento. Resta il dubbio 
circa il costo in termini di risorse che una tale previsione potrebbe imporre alla Commissione, 
che potrebbe prevenire il suo desiderio di dedicarle all’ampliamento dell’applicazione del 
diritto della concorrenza.
Anche la disciplina comunitaria del controllo delle concentrazioni ha subito modifiche 
significative. 
La riforma del sistema di controllo delle concentrazioni si iscrive in un più ampio 
disegno di ripensamento dei modelli di enforcement della normativa comunitaria antitrust per 
coniugarli meglio ad un contesto di riferimento in rapida trasformazione per effetto di alcuni 
eventi cruciali, tra tutti l’allargamento dell’Unione Europea, e la crescente globalizzazione delle 
economie da cui discende l’incremento esponenziale dei fenomeni economici di natura 
sopranazionale. In questo senso, la riforma delle concentrazioni va considerata 
congiuntamente a quella sulle norme di attuazione degli artt. 81 e 82 del Trattato UE previste 
dal Regolamento 1/2003, perché condivide con questa la logica ispiratrice.
In entrambi i casi la Commissione mira a costruire modelli di applicazione delle 
norme di concorrenza più efficienti, più trasparenti, direi anche più democratici, perché 
l’obiettivo di fondo di queste iniziative è quello di garantire una allocazione di funzioni tra 
Commissione e autorità nazionale di concorrenza più ispirata al principio di sussidiarietà, nel 
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presupposto che ogni decisione sia più efficacemente adottata dall’istituzione più vicina al 
destinatario della stessa.
In concreto, questo implica che per effetto della riforma relativa agli artt. 81 e 82, i 
giudici e le autorità nazionali di concorrenza, rivestiranno un ruolo molto più importante
nell’applicazione decentrata delle norme comunitarie sui casi di rilevanza nazionale.
La nuova disciplina in materia di concentrazioni ha rivisto il meccanismo di 
distribuzione dei casi in modo tale che la Commissione si occupi delle concentrazioni 
dall’impatto genuinamente trans-frontaliero, mentre le autorità nazionali dovranno valutare le 
transazioni che hanno effetti essenzialmente nazionali o locali.
Se queste riforme contengono un comune denominatore, d’altra parte la portata 
complessiva degli interventi legislativi non investe con la stessa incisività le due aree oggetto 
di revisione. 
Per quanto riguarda l’applicazione degli artt. 81 e 82 occorreva ripensare 
radicalmente il sistema di tutela comunitario, sostituendo un modello ormai datato di 
enforcement troppo centralizzato sulla Commissione, con uno a rete a vocazione più 
partecipativa, dove le autorità e i giudici nazionali sono chiamati a svolgere un ruolo chiave 
nell’applicazione decentrata delle norme comunitarie, mentre la Commissione è più 
focalizzata sulle questioni di sua naturale competenza, come il trattamento dei grandi cartelli 
transfrontalieri e le funzioni di coordinamento all’interno della rete. Da qui, l’esigenza di 
modificare proprio strutturalmente il modello di applicazione dell’art. 81 passando da un 
sistema di notifica ed esenzione delle singole intese, di cui la Commissione detiene la 
competenza esclusiva, a uno di controllo ex post basato sull’applicazione diretta dell’art. 81.
Invece il sistema comunitario del controllo delle concentrazioni costituisce uno 
strumento legislativo piuttosto recente (il primo regolamento sul controllo delle operazioni di 
concentrazione è stato adottato all’inizio degli anni ’90) che complessivamente considerato si 
è dimostrato di grande efficacia, assicurando un trattamento spedito ed efficiente delle 
concentrazioni di dimensione comunitaria. Di conseguenza, i tratti qualificanti del sistema, 
come appunto il principio dello sportello unico e la celerità dei procedimenti, considerati un 
punto di forza del sistema europeo, non sono in discussione dalla riforma. In quest’area, lo 
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sforzo è piuttosto di migliorare le norme vigenti ma senza stravolgerle, attraverso 
emendamenti anche di rilievo.
La riforma delle concentrazioni ha così investito essenzialmente tre grandi aree: la 
revisione dei criteri di giurisdizione, la chiarificazione della portata applicativa del test di 
valutazione delle concentrazioni, il rafforzamento delle garanzie procedurali.
Sulla giurisdizione essa ha ottimizzato la ripartizione dei casi di concentrazione tra 
Commissione e autorità nazionale di concorrenza. 
Negli ultimi anni abbiamo visto una crescita esponenziale di transazioni prive di 
dimensione comunitaria, ma con effetti transfrontalieri e perciò assoggettati allo scrutinio di 
una molteplicità di giurisdizioni all’interno dell’Unione europea; ciò in ragione della sempre 
crescente globalizzazione dell’economia. Peraltro, l’allargamento dell’Unione europea ha 
accentuato drammaticamente il problema delle notifiche multiple sottratte all’applicazione 
della disciplina comunitaria. 
Su tali presupposti, l’obiettivo della riforma è stato quello di fare in modo che la 
Commissione potesse trattare tutte quelle concentrazioni multigiurisdizionali, aventi 
significativi effetti transfrontalieri che sfuggivano alle soglie previste dal regolamento 
comunitario sulle fusioni, consentendo per contro agli Stati membri di trattare il caso in cui 
l’impatto è prevalentemente nazionale o locale. 
A tal fine, è stata attuata una sostanziale revisione dei meccanismi di rinvio delle 
concentrazioni, contemplate dal precedente regolamento, in modo da rendere le procedure 
più semplici, più flessibili, e più spedite. Ciò ha consentito di allocare fin dall’inizio il caso 
presso l’autorità meglio posizionata per valutarlo, evitando gli oneri connessi alle notifiche 
multiple. Un sistema così congegnato ha inoltre il pregio di far salvo il principio dello sportello 
unico e della speditezza, perché l’autorità più naturalmente vocata a valutare il caso, che sia 
la Commissione o che sia un’autorità nazionale, è direttamente investita senza ritardo.
Concretamente, il nuovo sistema ha contemplato le seguenti innovazioni: possibilità di 
attivare le procedure di rinvio anteriormente alla notifica su impulso delle imprese interessate 
dalla operazione (queste potranno quindi presentare una richiesta motivata, la cui fondatezza 
è poi vagliata dalla Commissione e dalle autorità nazionali); conferimento di un potere di 
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iniziativa alla Commissione, la quale potrà in concreto richiedere a un’autorità nazionale di 
assumere il trattamento di una concentrazione comunitaria dall’impatto prevalentemente 
nazionale, o viceversa richiedere l’avocazione di un caso notificato a una pluralità di 
giurisdizioni, in virtù della sua natura transfrontaliera, facendo comunque salvo il potere degli 
Stati membri di declinare eventualmente la richiesta (peraltro, nell’ipotesi in cui almeno tre 
Stati membri rinviino il caso alla Commissione, quest’ultima dovrebbe assumerne 
automaticamente la giurisdizione esclusiva); semplificazione dei criteri di rinvio nel senso in 
particolare di alleggerire l’onere della prova richiesto agli Stati membri a supporto delle 
richieste di rinvio alla Commissione, così da favorire il trasferimento alle autorità nazionali dei 
casi di prevalente impatto nazionale.
Il nuovo sistema ha previsto un maggiore coinvolgimento del ruolo delle autorità 
nazionali per trattare quelle operazioni di impatto essenzialmente nazionale o locale, con la 
conseguenza che il problema dell’uniformità dei parametri valutativi e della effettività 
dell’applicazione delle norme da parte delle autorità nazionali assumono un significato 
centrale, alla stessa stregua di quanto accade in materia di applicazione dell’81 e dell’82.
E’ vero che in materia di intese e di abusi per effetto dell’introduzione di un sistema 
basato sull’applicazione diretta dell’art. 81, le autorità nazionali, così come la Commissione, 
sono chiamate ad applicare in un sistema a rete le medesime norme comunitarie, con 
l’obbligo di garantire un livello di applicazione delle norme comunitarie equivalente in termini di 
coerenza e di effettività, mentre, in materia di concentrazioni, la Commissione applica le 
disposizioni comunitarie di cui al regolamento e le autorità nazionali valutano le fusioni che 
sono rinviate ad esse ai sensi della propria disciplina nazionale e quindi l’esigenza di 
uniformità può apparire meno stringente. Tuttavia, in un’ottica di sostanza, i problemi non 
sono così diversi perché anche in materia di controllo delle concentrazioni le autorità di 
concorrenza dei paesi dell’Unione, insieme alla Commissione, sono investite di una funzione 
comune, nel senso che sono chiamate a garantire, indipendentemente dalle norme che 
applicano, la preservazione della struttura concorrenziale dei mercati a beneficio dei 
consumatori e questo implica che le autorità di concorrenza nazionali devono 
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responsabilizzarsi e partecipare attivamente al funzionamento della rete assumendo un ruolo 
di grande responsabilità in nome dell’interdipendenza tra ordinamenti che si sta instaurando.
In sostanza, è necessario assicurare, in prospettiva, che tutte le autorità della 
concorrenza negli Stati membri attuali e in quelli nuovi garantiscano lo stesso grado di tutela, 
applicando le proprie norme secondo principi interpretativi e standard valutativi comuni e con 
lo stesso rigore ed effettività. Resta poi in capo alla Commissione l’onere di vigilare e di 
accertare, in particolare in relazione a quelle operazioni di concentrazione suscettibili di rinvio 
verso gli Stati membri, che le autorità nazionali abbiano gli strumenti e la capacità di valutare 
con rigore e in piena indipendenza le operazioni che sono loro sottoposte. 
Passando ai criteri di valutazione sostanziale contenuti nel regolamento, la linea 
adottata dalla Commissione è stata quella di non modificare il test della dominanza, ma di 
chiarirne la portata, nel senso di specificare che esso consente di scrutinare qualunque 
operazione di concentrazione suscettibile di produrre una riduzione sostanziale della 
concorrenza pregiudizievole per i consumatori. 
E’ opportuno, in proposito, ricordare il contesto in cui è scaturita la proposta di riforma. 
Nel quadro del Libro verde, la Commissione aveva promosso una riflessione sulla opportunità 
di sostituire eventualmente il test della dominanza con quello del Substantial Lessening of 
competition (SLC). In tale ambito si era venuta a creare una contrapposizione tra lo 
schieramento dei sostenitori e quello dei detrattori dell’attuale test della dominanza. 
Alla luce di questa contrapposizione, e per contemperare le opposte esigenze, la 
Commissione ha ritenuto che il criterio di valutazione contenuto nel regolamento del 1997 
fosse sufficientemente flessibile da consentire di coprire i casi di effetti unilaterali in un 
contesto oligopolistico non cooperativo; ma nel contempo ha ritenuto opportuno chiarire nel 
nuovo regolamento la portata applicativa del test della dominanza nel senso di precisare, 
senza ambiguità, che la nozione contenuta nel regolamento sulle fusioni copre tutte le 
situazioni in cui una concentrazione pregiudica la struttura concorrenziale del mercato con 
danno dei consumatori, sia per effetto del potere di mercato acquisito unilateralmente da 
un’impresa, sia nell’ipotesi in cui il peggioramento delle condizioni concorrenziali discende dal 
fatto che più imprese detengano un rilevante potere di mercato tale che coordinandosi, o 
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anche senza nessun coordinamento, cioè nelle situazioni di oligopolio non cooperativo, 
possano aumentare i prezzi e peggiorare le condizioni di offerta dei propri beni e servizi. 
Peraltro, si ha l’impressione che la grande querelle sulla contrapposizione tra i due 
test sostanziali sia divenuta un po’ nominalistica, mentre forse si tende a trascurare la 
questione di sostanza. Ciò su cui occorre riflettere è se i parametri di valutazione delle 
concentrazioni utilizzate in ambito comunitario siano diversi o no da quelli cui fanno ricorso le 
agenzie antitrust che applicano l’SLC, fra tutte le agenzie americane. 
A me sembra che entrambe le discipline siano sostanzialmente convergenti, perché 
entrambe mirano a prevenire che una concentrazione produca un sensibile e duraturo 
peggioramento delle condizioni concorrenziali, per il fatto che una o più imprese a seguito 
della operazione, sfruttino il potere di mercato praticando prezzi sopraconcorrenziali, 
riducendo le quantità o peggiorando la qualità dei beni o servizi prodotti a danno dei 
consumatori; in altre parole sembra che attraverso concetti giuridici, certo non perfettamente 
coincidenti, la posizione dominante e la riduzione sostanziale di concorrenza, l’analisi 
concorrenziale di una concentrazione conduca in ambito comunitario a risultati equivalenti a 
quelli ottenuti attraverso l’applicazione del SLC. 
Poi, ciò che più dovrebbe contare è il significato che si intende conferire al parametro
valutativo contenuto nel nuovo regolamento. Sicché assumono un ruolo centrale le 
Guidelines della Commissione sulla valutazione delle concentrazioni orizzontali, il cui obiettivo 
è per l’appunto quello di esporre in modo chiaro ed esauriente gli elementi essenziali 
dell’approccio seguito dalla Commissione per la valutazione delle concentrazioni, assicurando 
in questo modo la trasparenza e la maggiore prevedibilità possibile della sua analisi.
Le guidelines identificano i possibili scenari restrittivi della concorrenza scaturenti da 
una concentrazione orizzontale; seguono poi i vari fattori suscettibili di compensare gli effetti 
di riduzione della concorrenza, nell’ordine il potere d’acquisto della domanda, la concorrenza 
potenziale, quindi il tema delle barriere all’ingresso, gli eventuali guadagni di efficienza e lo 
stato di crisi dell’impresa oggetto di acquisizione.
Una delle novità contenute nelle guidelines è per l’appunto l’esplicito riconoscimento 
dei guadagni di efficienza come fattore suscettibile di compensare gli effetti anticompetitivi di 
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un’operazione di concentrazione. In particolare, la comunicazione prevede che la 
Commissione prenderà in conto le efficienze laddove si provi che queste indurranno le 
imprese interessate alla fusione ad agire in chiave pro-competitiva a favore dei consumatori, 
compensando gli effetti di aumento di potere di mercato discendenti dall’operazione. 
In concreto, è necessario che le imprese provino che le efficienze siano di diretto 
beneficio ai consumatori, direttamente attribuibili alle operazioni, cioè merger specific, 
sostanziali, tempestive, verificabili nel senso che queste devono realizzarsi in un breve 
orizzonte temporale, e di entità tale da controbilanciare i possibili effetti anticoncorrenziali 
dell’operazione e da comportare nel complesso un beneficio netto per i consumatori. E sarà di 
notevole vantaggio per le stesse imprese effettuare siffatta valutazione giacché consentirà 
loro di meglio riflettere sulla validità dell’operazione di concentrazione.
Per quanto riguarda gli aspetti procedurali, tra le misure non legislative intese a 
migliorare la qualità del processo decisionale della Commissione nell’esame delle 
concentrazioni, ci sono anche alcune iniziative tese a dare maggiore importanza all’analisi 
economica condotta nei casi concreti.
In questo senso, traendo ispirazione dai modelli di altre agenzie antitrust, è stata 
decisa l’istituzione all’interno della Direzione generale della concorrenza, della funzione del 
Chief Competition Economist, e di un relativo team, cui è stato affidato il compito di valutare la 
solidità dell’analisi economica svolta dagli uffici sulle istruttorie dei casi. 
L’arricchimento dell’analisi economica accresce ulteriormente il numero di ”istanze” 
indipendenti l’una dall’altra chiamate ad esprimersi nel corso della valutazione di un caso: 
innanzitutto c’è il team che si occupa del caso; poi per tutte le operazioni di una certa 
complessità è già in funzione l’istituzione di un gruppo di funzionari interni della nostra 
Direzione generale che interviene a rivalutare l’operazione;  è stato ulteriormente potenziato il 
già esistente Hearing Officer, chiamato ad assicurare il corretto svolgimento delle audizioni 
con particolare enfasi sul rispetto dei diritti di difesa; il Comitato consultivo delle autorità 
nazionali della concorrenza interviene a esprimere un parere autorevole sul progetto di 
decisione della Commissione; infine, la decisione è assunta dal collegio dei Commissari su 
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proposta del Commissario alla concorrenza; senza dimenticare il controllo giurisdizionale di 
primo ed eventualmente di secondo grado dei giudici a Lussemburgo.
La modernizzazione del diritto comunitario della concorrenza ha prodotto delle 
indubbie ricadute sui sistemi normativi nazionali che sono stati armonizzati con la nuova 
disciplina.
L'applicazione decentrata delle regole di concorrenza del Trattato e la tendenziale 
omogeneità delle norme sostanziali nazionali e comunitarie hanno indotto, infatti, nel sistema 
giuridico italiano una tensione verso un parallelo allineamento delle regole di procedura 
rispetto al modello comunitario. Si è assistito dunque ad un fenomeno progressivo di 
“comunitarizzazione” delle regole procedurali in materia antitrust originato 
contemporaneamente dalla prassi applicativa dell’Autorità, dalle pronunce del giudice 
amministrativo e dalle scelte del legislatore.
In particolare, questa convergenza spontanea si è realizzata, in assenza di un 
intervento di armonizzazione legislativa o di un primato del diritto comunitario, in relazione a 
tre istituti fondamentali del diritto procedurale antitrust, rispetto ai quali l’ordinamento giuridico 
interno ha saputo recepire rapidamente ed efficacemente il modello comunitario: le sanzioni, 
le decisioni con impegni e i programmi di clemenza.
Il primo processo di “comunitarizzazione” della disciplina nazionale si è compiuto nella 
materia delle sanzioni che ricade nell’ambito dell’autonomia procedurale degli Stati membri, 
fatto salvo naturalmente il rispetto dei principi di equivalenza e di effettività.
In sede di quantificazione delle sanzioni l’Autorità ha coerentemente fatto riferimento 
alle linee guida per il calcolo delle ammende adottate dalla Commissione europea già nel 
1998 e la giurisprudenza amministrativa, che non aveva mancato di ravvisare la necessità di 
fornire una adeguata motivazione della quantificazione della sanzione pecuniaria da irrogare, 
attraverso l’indicazione di criteri di ordine generale o in alternativa attraverso spiegazioni 
analitiche legate alle circostanze dei singoli casi, ha avallato la prassi decisionale dell’Autorità. 
In particolare, il Consiglio di Stato ha riconosciuto che gli orientamenti per il calcolo delle 
ammende adottati dalla Commissione  “costituiscono un criterio guida per dare contenuto alle 
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valutazioni dell’Autorità in materia di qualificazione dell’infrazione e di commisurazione della 
sanzione”.
Il riferimento costante dell’Autorità alle linee guida per il calcolo delle sanzioni 
applicate in sede comunitaria, la cui legittimità è stata ripetutamente ribadita dal giudice 
nazionale, ha indotto il Consiglio di Stato a identificare un principio di “comunitarizzazione 
delle sanzioni”, di fonte giurisprudenziale, per cui sembra che una convergenza tra le politiche 
sanzionatorie delle autorità di concorrenza a livello comunitario sia assolutamente auspicabile.
La strada di una totale armonizzazione non è percorribile. Le tradizioni giuridiche dei 
Paesi membri, infatti, presentano peculiarità che mal si prestano ad una uniformazione delle 
conseguenze sanzionatorie dell’illecito concorrenziale. Tali specificità riguardano, innanzitutto, 
la natura delle sanzioni irrogate, ma anche il processo attraverso il quale viene comminata 
l’ammenda, che a volte è affidato interamente all’autorità amministrativa, mentre in altri casi 
prevede l’intervento di un giudice. Inoltre, la gamma delle sanzioni disponibili nei diversi 
ordinamenti giuridici non è coincidente: mentre in tutte le giurisdizioni vengono irrogate 
sanzioni pecuniarie alle imprese che violano la normativa sostanziale antitrust, queste 
ammende si combinano variamente con sanzioni, pecuniarie o detentive, inflitte in alcuni 
Paesi membri alle persone fisiche che a diverso titolo si rendono responsabili della condotta 
vietata. 
Tuttavia, l’omogeneità delle norme applicate dalle autorità di concorrenza europee 
rende difficilmente giustificabili, in termini di equità, differenze macroscopiche nel trattamento 
sanzionatorio associato ad un medesimo illecito e ciò tanto più in un sistema di competenze 
parallele, non rigidamente ripartite tra le autorità partecipanti alla rete europea della 
concorrenza. 
Inoltre, la tendenza certamente condivisibile nel senso di un inasprimento delle 
sanzioni, che ne assicuri una sufficiente efficacia deterrente, impone uno sforzo motivazionale 
ulteriore da parte dell’Autorità nella fase di quantificazione della sanzione, e rende 
difficilmente accettabili  esiti marcatamente eterodossi tra le diverse giurisdizioni.
Per queste ragioni, va considerata con particolare favore l’iniziativa che ha condotto 
l’ECA (European Competition Authorities) ad approvare, nel maggio 2008,  principi che 
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favoriscano la convergenza in materia di politiche sanzionatorie tra le autorità di concorrenza 
europee. Si tratta di un progetto del quale la Commissione europea si è fatta attivamente 
promotrice e che potrà favorire un progressivo ulteriore allineamento delle metodologie 
impiegate per il calcolo delle ammende. 
Un analogo processo di “comunitarizzazione” della disciplina nazionale si è compiuto, 
peraltro in tempi assai rapidi, con riguardo all’istituto delle decisioni con impegni: il testo 
novellato dell’articolo 14-ter della legge 287/90 introduce la possibilità di derogare al normale 
procedimento di accertamento degli illeciti disciplinato dagli artt. 14 e seguenti della legge 
medesima, in presenza di impegni delle parti, che siano idonei a risolvere il problema 
concorrenziale e che, per tale ragione, vengano accettati dall’Autorità.
La ratio dell’istituto è quella di consentire la più immediata restaurazione dell’equilibrio 
concorrenziale che l’Autorità abbia ritenuto alterato, attraverso l’offerta autonoma da parte 
delle imprese di comportarsi in modo virtuoso, incentivata dalla prospettiva che il 
procedimento avviato dall’Autorità, possa essere interrotto, senza che si pervenga 
all’accertamento dell’illecito e senza, quindi, le conseguenze che normalmente ne seguono.
L’istituto ha poi un’implicita valenza di deflazione del contenzioso, proprio perché si 
fonda sull’autonoma decisione delle imprese ed evita l’accertamento dell’avvenuta 
realizzazione dell’illecito.
La finalità di pronto ripristino dell’equilibrio concorrenziale, nella logica dell’istituto, 
dunque, fa premio sul dovere di accertare l’illecito, che vincola l’Autorità, ai sensi dell’art. 15 
comma 1 della legge 287/90, una volta che, a seguito dell’istruttoria, “ravvisi infrazioni” e, 
conseguentemente, fa premio anche sull’irrogazione dell’inibitoria e della sanzione.
Il profilo di tutela dell’interesse pubblico, in virtù di tale istituto, si disgiunge così dalla 
sorte dell’illecito eventualmente realizzato, che diviene per l’amministrazione indifferente, 
prevalendo per essa l’interesse all’immediato ed effettivo ristabilirsi dell’equilibrio 
concorrenziale, salvi naturalmente gli accertamenti in sede giurisdizionale civile, sempre 
possibili.
La norma in questione suggerisce all’interprete un preciso canone interpretativo, 
imponendo che la valutazione degli impegni presentati dalle imprese sottoposte 
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all’accertamento si compia alla luce dei principi dell’ordinamento comunitario. D’altro canto, 
l’articolo 5 del Regolamento 1/2003 individuava le decisioni di accettazione degli impegni tra i 
poteri minimi di cui dispongono le autorità nazionali di concorrenza in sede di applicazione 
degli articoli 81 e 82 del Trattato UE. L’Autorità non ha ritenuto di far uso di tale strumento (a 
differenza di quanto accaduto con riferimento al potere di adottare misure cautelari) fino a 
quando il legislatore nazionale non ne ha compiutamente disciplinato gli aspetti procedurali e 
sanzionatori.
La prassi decisionale dell’Autorità si è inserita, sin dalla prima fase applicativa, nel 
solco tracciato dagli interventi della Commissione europea.
L’istituto delle decisioni con impegni ha suscitato grande attenzione presso le imprese 
e si è rivelato uno strumento prezioso per coniugare l’interesse dell’amministrazione ad un 
uso efficiente delle proprie risorse, consentendo alle autorità di concorrenza una definizione 
celere e tendenzialmente non contenziosa dei procedimenti relativi a fattispecie meno gravi,  
con l’interesse delle imprese di non essere destinatarie di un provvedimento di accertamento 
dell’infrazione. 
Coerentemente con l’approccio emerso a livello comunitario, l’Autorità ha ritenuto di 
non poter accogliere gli impegni presentati dalle parti in relazione ad ipotesi di violazioni 
particolarmente gravi della normativa antitrust nazionale e comunitaria. In questi casi, infatti, 
l’interesse pubblico alla salvaguardia della dinamica concorrenziale del mercato, attraverso 
l’imposizione di sanzioni capaci di dissuadere efficacemente le imprese dal porre in essere 
condotte particolarmente pregiudizievoli per la concorrenza e i consumatori, prevale sui 
vantaggi procedurali ottenibili attraverso il ricorso alle decisioni con impegni. 
Peraltro, la rinuncia ad accertare l’infrazione a fronte della presentazione di impegni 
potrebbe, nelle fattispecie considerate, compromettere l’efficacia e l’operatività del programma 
di clemenza e dunque la stessa capacità dell’Autorità di scoprire e perseguire le violazioni più 
gravi della normativa antitrust. In questo senso, lo stesso Regolamento 1/2003 prevede, al 
considerando 13, che le decisioni di accettazione degli impegni non siano opportune nelle 
fattispecie in cui la Commissione intenda irrogare una sanzione. 
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Secondo la Commissione, l’unico limite all’adozione di decisioni con impegni si 
ravvisa in relazione ai cartelli segreti: con riguardo a tali infrazioni, peraltro, è evidente che 
nessun impegno potrebbe rimuovere le preoccupazioni concorrenziali oggetto 
dell’accertamento.
Da ultimo, non può escludersi l’opportunità di concludere l’ accertamento istruttorio in 
relazione a fattispecie che, pur non comportando rischi particolarmente gravi per la struttura 
concorrenziale dei mercati interessati, presentino tuttavia elementi di novità o un rilievo tale da 
suggerire l’adozione di una decisione da parte dell’Autorità, che chiarisca la portata del 
precetto giuridico e orienti le condotte delle imprese.
La giurisprudenza amministrativa, sulla scorta della disamina dei lineamenti 
dell’istituto in sede comunitaria, ha già confermato che la scelta nel senso dell’accertamento o 
dell’accoglimento degli impegni “impinga nell’autonomia di cui le autorità nazionali dispongono 
relativamente alla determinazione delle proprie priorità di intervento e, pertanto, in una sfera in 
cui la discrezionalità delle autorità medesime è massima, non potendo quindi interferire, salva 
l’esistenza di decisioni chiaramente arbitrarie, nelle valutazioni di ammissione alla procedura 
negoziata”, e tali conclusioni appaiono del tutto coerenti con le decisioni dei giudici comunitari.
Tuttavia, se risultano perfettamente convergenti i presupposti sostanziali di adozione 
delle decisioni con impegni, la formulazione della normativa nazionale introduce una 
specificità procedurale, imponendo che la presentazione degli impegni intervenga entro tre 
mesi dalla notifica dell’apertura dell’istruttoria. 
Questa previsione, motivata dall’esigenza di prevenire comportamenti opportunistici e 
dilatori da parte delle imprese, è stata oggetto di puntuali rilievi critici.
La scansione del procedimento amministrativo volto all’accertamento di una 
eventuale violazione della normativa antitrust, infatti, comporta che l’adozione del 
provvedimento di avvio dell’istruttoria intervenga in una fase preliminare dell’accertamento. Di 
conseguenza, è possibile che le preoccupazioni concorrenziali delineate nel provvedimento di 
avvio si precisino e si completino alla luce delle informazioni e della documentazione acquisite 
nel corso dell’istruttoria. Si determina quindi una asimmetria informativa, per cui le imprese 
sono vincolate a predisporre rapidamente degli impegni miranti ad elidere possibili profili di 
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contrasto con la normativa antitrust, che potrebbero essere già superati o approfonditi 
dall’esame compiuto dall’Autorità. 
Allo stesso tempo, il termine breve appare suscettibile di compromettere lo stesso 
interesse pubblico alla definizione non contenziosa del procedimento, quante volte l’Autorità 
non riceva tempestivamente o ritenga di non accogliere impegni che, alla luce delle 
successive risultanze dell’istruttoria o della riqualificazione giuridica della fattispecie, 
avrebbero potuto essere valutati favorevolmente.
La giurisprudenza amministrativa ha così escluso la perentorietà del termine di cui 
all’articolo 14-ter, ancora una volta sulla base di una interpretazione orientata ai principi 
comunitari. In particolare, il giudice ha osservato che “la previsione di un termine perentorio 
risulta disarmonica non solo con il procedimento disciplinato in sede comunitaria, ma 
soprattutto con la funzione dell’istituto, la quale richiede, da un lato, che le imprese siano 
poste in grado di proporre misure correttive idonee e, dall’altro, che la Commissione disponga 
di elementi sufficienti per valutarne la rispondenza ai profili anticoncorrenziali emersi”.
La valutazione della pertinenza degli impegni presentati rispetto all’oggetto 
dell’accertamento istruttorio e della loro idoneità a rimuovere le preoccupazioni di natura 
concorrenziale evidenziate nel provvedimento di avvio impone dunque che la loro tempestività 
vada apprezzata in relazione alle circostanze del caso di specie. L’Autorità è dunque chiamata 
ad operare un complesso bilanciamento degli interessi pubblici in gioco, contemperando la 
necessità di accettare impegni il più possibile aderenti ai profili concorrenziali emersi, con 
l’opportunità di pervenire alla eventuale decisione di accettazione nel tempo più breve, 
massimizzando per questa via il risparmio di risorse per l’amministrazione, senza che 
possano operare delle preclusioni ex lege.
Anche in relazione ai meccanismi procedurali di valutazione degli impegni dunque, e 
pur in presenza di una previsione legislativa non coincidente con la disciplina del 
procedimento in sede comunitaria, l’interpretazione sistematica delle norme nazionali “alla 
luce dell’impostazione comunitaria dell’istituto” ha indotto nei fatti un allineamento tra diritto 
interno e diritto comunitario.
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Infine, l’ultimo  processo di “comunitarizzazione” della disciplina nazionale si è 
compiuto con riguardo all’istituto dei programmi di clemenza.
L’accresciuta sensibilità delle imprese rispetto ai rischi, in termini sanzionatori e 
risarcitori, connessi alla violazione della normativa antitrust ha reso sempre più complessa 
l’acquisizione di elementi sufficienti a fornire la prova dei cartelli segreti. Di qui la necessità di 
individuare nuovi strumenti investigativi, che facilitassero la scoperta di questo tipo di 
violazioni da parte dell’Autorità.
I programmi di clemenza, che consentono alle autorità di concorrenza di garantire 
l’immunità o una riduzione della sanzione alle imprese che informino volontariamente l’autorità 
della loro partecipazione ad un cartello, consentendone l’accertamento e la repressione, si 
sono rivelati un mezzo di fondamentale importanza per assicurare la piena attuazione della 
normativa antitrust. In particolare, l’attività investigativa svolta dalla Commissione in materia di 
cartelli segreti discende, per una percentuale non irrilevante, proprio dalle domande di 
trattamento favorevole presentate da imprese che abbiano preso parte a tali infrazioni.
L’indisponibilità del beneficio clemenziale in alcuni Paesi dell’Unione (tra i quali l’Italia) 
non solo rischiava di pregiudicare l’efficacia dell’attività investigativa svolta dalle autorità di 
concorrenza, ma comprometteva in certa misura l’appetibilità dei programmi di clemenza 
operati dalle altre autorità. 
In un regime di applicazione decentrata dell’articolo 81 del Trattato UE, privo di criteri 
rigidi di riparto delle competenze tra le autorità partecipanti alla Rete europea della 
Concorrenza (ECN), l’impresa che chiedesse il trattamento favorevole in una giurisdizione si 
confrontava infatti con il rischio che l’accertamento fosse condotto da un’altra autorità di 
concorrenza, presso la quale non fosse possibile accedere al beneficio.
Con la legge 248/06, il legislatore nazionale, ancora una volta sulla scorta 
dell’esperienza maturata in sede comunitaria, ha previsto che l’Autorità “in conformità 
all'ordinamento comunitario, definisca con proprio provvedimento generale i casi in cui, in virtù 
della qualificata collaborazione prestata dalle imprese nell'accertamento di infrazioni alle 
regole di concorrenza, la sanzione amministrativa pecuniaria può essere non applicata ovvero 
ridotta nelle fattispecie previste dal diritto comunitario”.
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Il rinvio all’ordinamento giuridico comunitario è duplice: per un verso, esso riguarda i 
presupposti cui l’ordinamento comunitario subordina l’accesso delle imprese ad un 
trattamento sanzionatorio più favorevole, a fronte della loro cooperazione nell’ambito 
dell’accertamento istruttorio; in secondo luogo, si realizza una convergenza rispetto alle 
fattispecie in relazione alle quali è opportuno prevedere la possibilità di un trattamento 
favorevole, vale a dire l’ambito di applicazione oggettivo del programma di clemenza.
D’altro canto, una convergenza almeno parziale tra i programmi di clemenza operati 
in ambito comunitario rappresenta un requisito indispensabile per assicurare l’efficacia della 
cooperazione tra le autorità di concorrenza. Infatti, in presenza di presupposti non coincidenti 
o addirittura confliggenti per accedere al beneficio clemenziale, le imprese possono essere 
disincentivate a rivelare la propria partecipazione ad un cartello presso le giurisdizioni 
interessate.
Per questa ragione, nel settembre 2006 è stato adottato in ambito ECN un 
programma modello di clemenza, redatto in base alle esperienze applicative maturate nelle 
giurisdizioni che già prevedevano un trattamento favorevole per le imprese che cooperassero 
all’accertamento dei cartelli segreti.
Le autorità partecipanti si impegnavano, nei limiti dei propri poteri e nell’esercizio 
della propria discrezionalità, a favorire la convergenza dei programmi di clemenza da esse 
operati verso il programma modello elaborato in sede ECN.
Nel nostro Paese,l’Autorità garante ha adottato un programma di clemenza il 15 
febbraio 2007. Il programma, il cui varo è stato preceduto da un’ampia consultazione pubblica, 
è ampiamente ispirato al programma modello, dal quale si discosta solo per tenere in 
considerazione talune specificità dell’ordinamento interno.
Benché il programma di clemenza operato dall’Autorità sia dunque in linea, sia dal 
punto di vista dei presupposti sostanziali che da quello dei meccanismi procedurali, con gli 
analoghi programmi operati dalla Commissione europea e da altre autorità nazionali, il 
bilancio di questo primo anno di applicazione non risulta del tutto soddisfacente.
288
Non è semplice individuare le ragioni della riluttanza delle imprese a richiedere il 
trattamento favorevole rispetto a cartelli segreti che interessino particolarmente il territorio 
italiano e rispetto ai quali possa radicarsi un intervento dell’Autorità. 
In questa fase di prima attuazione del programma, è probabile, in particolare in 
relazione ad imprese di piccole o medie dimensioni, che vi sia ancora una carenza informativa 
rispetto alla stessa disponibilità del beneficio clemenziale. 
Questo deficit di consapevolezza, che potrebbe riguardare anche una parte degli 
operatori del diritto, specie nelle realtà locali, spiega almeno in certa misura l’impatto tutto 
sommato modesto del programma di clemenza italiano.
Per altro verso, è evidente che l’appetibilità del beneficio clemenziale risulta 
direttamente proporzionale al rischio sanzionatorio cui è esposta l’impresa che partecipi ad un 
cartello segreto. 
Una politica sanzionatoria severa e credibile nei confronti dei cartelli rappresenta il 
migliore incentivo affinché le imprese desistano dalla violazione della normativa antitrust e ne 
informino l’autorità di concorrenza, purché naturalmente il programma di clemenza espliciti 
chiaramente i requisiti che è necessario soddisfare per beneficare del trattamento favorevole. 
Nell’esperienza nazionale, la fissazione del massimo edittale al 10% del fatturato consolidato 
realizzato dall’impresa e l’ancoraggio del processo di determinazione della sanzione alle linee 
guida elaborate dalla Commissione consentono certamente all’Autorità di irrogare sanzioni 
capaci di esercitare un sufficiente effetto di deterrenza delle condotte illecite.
Tuttavia, in particolare a seguito dell’adozione delle nuove linee guida per il calcolo 
delle sanzioni, il giudice amministrativo si è dimostrato piuttosto restio a seguire l’Autorità sulla 
strada di un inasprimento delle sanzioni applicabili nelle ipotesi di cartelli segreti. 
Nonostante in una fase di prima applicazione delle nuove linee guida l’Autorità avesse 
ritenuto di procedere ad un aggiustamento graduale della propria politica sanzionatoria, 
diverse sentenze hanno ulteriormente limato in misura significativa l’importo delle ammende 
irrogate dall’Autorità, valorizzando circostanze e parametri non sempre coincidenti con quelli 
che rilevano in sede comunitaria.
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Infine, è possibile che un ulteriore disincentivo ad una adesione più massiccia al 
programma di clemenza derivi dalla stessa disciplina del procedimento amministrativo, 
improntato come è noto alla massima trasparenza. In particolare, la disciplina dell’accesso, 
tendenzialmente più liberale di quella vigente in sede comunitaria, potrebbe comportare per 
l’impresa che chieda l’accesso al beneficio clemenziale un rischio più significativo di 
esposizione alle azioni risarcitorie di quanto accada in altri ordinamenti.
Per concludere, un’osservazione di carattere generale. Il rivoluzionario processo di 
modernizzazione di cui stiamo discutendo è giunto a maturazione, considerando la sua 
portata e le sue ambizioni, in tempi tutto sommato brevi ed attraverso un processo 
relativamente aperto e trasparente, in cui hanno potuto far sentire la loro voce tutte le 
categorie interessate.
Questa attenzione ai temi istituzionali, a prescindere dal giudizio che se ne voglia 
dare, mi sembra un simbolo di grande vitalità del sistema e della sua capacità di 
rinnovamento, che passa largamente per la capacità delle istituzioni che amministrano il 
sistema, la Commissione europea e le autorità nazionali, di recepire gli stimoli esterni e di 
porre in discussione se stesse, le proprie interpretazioni, prassi e metodi di lavoro.
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